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1 Innledning 
1.1 Problemstillinger 
Hovedproblemstillingen for avhandlingen er om vi trenger Sktl §14-90 ved siden av den 
ulovfestede gjennomskjæringsnormen. Analysen tar utgangspunkt i de tolkningsprobleme-
ne som bestemmelsen reiser. Ett av spørsmålene er særlig interessante fordi det kan se ut 
som om Sktl §14-90 har beveget seg bort fra sitt utgangspunkt som en objektiv avskjæ-
ringsregel til å bli mer lik en lojalitetsvurdering.  
 
Sktl. §14-90 fremstår ved første øyekast som en objektiv regel. Dette leder til spørsmålet av 
om det i det hele tatt mulig å objektivisere en regel om omgåelse. Kan være slik at man ved 
å legge klare og objektive kriterier til grunn for å anse en transaksjon som skattemotivert 
også inviterer til å omgå omgåelsesregelen?  
 
Det synes å fremgå at lovgiver ved vedtakelsen av Sktl§14-90 etterstrebet en objektiv, klar 
og mer letthåndterlig regel for å ramme omgåelse av skattereglene. I ettertid kan man like-
vel spørre seg om ikke Sktl§14-90 er blitt minst like subjektivt betinget, og uhåndterlig som 
den ulovfestede regelen er. Utviklingen i forarbeidet bærer er sterkt preg av en utvikling 
mot mer subjektive tolkningselementer.  
 
En helhetlig fremstilling av sktl §14-90 og den ulovfestede regelen kommer av sitt omfang 
utenfor fremstillingens rammer. Jeg vi derfor drøfte problemstillingen med utgangspunkt i 
3 tolkningsproblemer som sktl § 14-90 reiser. I kapittel 5 tar jeg utgangspunkt i skattemo-
tivvurderingen, og drøfter herunder om denne av objektiv eller subjektiv karakter. I Kapit-
tel 6 tar jeg utgangspunkt i virksomhetsmomentet og drøfter om dette i realiteten er et virk-
somhetskrav. I kapittel 7 tar jeg stilling til om det ved lovfestingen av sktl §14-90 er blitt 
lovfestet en lojalitetsstandard, eller om den eventuelt har utviklet seg til å bli det. 
 
Ved sammenligningen er det naturlig å ta utgangspunkt i og legge hovedvekten på den lov-
festede bestemmelsen Sktl §14-90. Dette finnes naturlig fordi sktl §14-90 er lovfestet, slik 
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at man da har en i utgangspunktet klar ordlyd å forholde seg til. Da bestemmelsen er rela-
tivt ny ligger det og i dette at det formodentlig er flere uavklarte sider ved §14-90 enn ved 
den ulovfestede normen. På grunn av den manglende praksisen rundt §14-90 er det med 
andre ord et prinsipielt og oversiktlig rettskildemateriale som foreligger selv om dette også 
vanskeliggjør presis tolkningen av bestemmelsen. Dette kan også antyde at Sktl §14-90 er 
problematisk i bruk. 
Den ulovfestede omgåelsesnormen har på sin side eksistert lengre, blitt praktisert i 
større omgang og i nyere tid har også Høyesterett konkretisert vilkårene for slik gjennoms-
kjæring. Den er dessuten i betydelig grad redegjort for i juridisk teori. Selv om den ulovfes-
tede normen på denne måten fremstår mer ferdigdrøftet er det også et poeng at regelen sta-
dig er i utvikling. Rettskildematerialet er omfattende, konkret orientert og uoversiktlig.  
 
Dette er bakgrunnen for at jeg velger å anvende den ulovfestede normen i fremstillingen 
som kontrast til Sktl §14-90, den blir bare belyst i den grad det er nødvendig for å forstå 
forskjeller og likheter på de områder Sktl §14-90 blir problematisert.   
 
Med utgangspunkt i overstående vil jeg først redegjøre for gjeldende rett i kapittel 2,3 og 4. 
Jeg vil deretter drøfte avhandlingens hovedtema i kapittel 5,6,7.  I kapittel 8 vil jeg vurdere 
sktl §14-9 sin effektivitet i lys av foreliggende rettspraksis med mer. I kapittel 9 tas det 
endelig stilling til avhandlingens hovedsakelige tema, om vi trenger sktl §14-90 
1.2 Delproblemstillinger  
1.2.1 Den ulovfestede gjennomskjæringsregelen 
I kapittel to redegjøres det for det gjeldende rettslige innhold av den ulovfestede gjennom-
skjæringsregelen. De tidligere avgjørelsene om omgåelse antyder at man da løst omgåel-
sesproblematikken ved lovtolkning. I de senere år har Høyesterett derimot gitt klart utrykk 
for at det eksisterer en slik ulovfestet regel, gjennom en rekke prejudikater og obiter dic-
tum. Det er på bakgrunn av disse rettssetningene jeg skal gjengi gjeldende rett.  
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I forbindelse med at den ulovfestede gjennomskjæringsregelen i avhandlingen primært skal 
anvendes som kontrast til sktl §14-90 innebærer dette at redegjørelsen på flere punkter vil 
være litt kort. Imidlertid vil fremstillingen bli mer detaljert i tilknytning til de problemstil-
lingene som reises. Det er hovedsakelig grunnvilkåret som vil trekkes frem i tilknytning til 
sammenligningen med §14-90 da vurderingstemaet her har en del likhetstrekk, men samti-
dig den viktige forskjell på subjektiv og objektiv vurdering 
 Når det gjelder terminologien anvendes gjennomskjærings- og omgåelses 
norm/regel om hverandre uten at det med dette bør tillegges noen betydning. Det er bare 
ulike navn på samme ulovfestede rett. Den ene peker på virkningen av at regelsettet kom-
mer til anvendelse (gjennomskjæring) mens den andre peker på hva regelen rammer (om-
gåelse). 
1.2.2 Sktl §14-90 
I kapittel tre redegjøres det for gjeldende rett Sktl §14-90. Det foreligger som nevnt ikke 
noe stort materiale fra rettspraksis, og ingenting fra Høyesterett. Med dette som bakgrunn 
blir utfordringen å kartlegge §14-90 sitt rettslige innhold basert på bestemmelsen forarbei-
der, med de prinsipielle og generelle føringene som måtte finnes der.  
 
De mest sentrale drøftelsene blir utsatt til kapittel 5,6 og 7 da dette gir en mer helhetlig 
behandling. 
1.2.3 Hvordan skiller den ulovfestede omgåelsesnormen og Sktl §14-90 seg fra 
hverandre? 
For å ta stilling til spørsmålet om man trenger en gjennomskjæringsregel som Sktl §14-90 
er det i første rekke viktig å påpeke de viktige forskjellene mellom regelsettene. Her trek-
kes frem ulikhetene i anvendelsesområdet. Et annet sentralt spørsmålet er hvordan terske-
len for gjennomskjæring skiller seg fra hverandre. Det ses også på ulikheter på følgesiden, 
altså hva slags konsekvenser gjennomskjæring kan medføre. Hensikten er å illustrere for 
leseren likhetene og de viktige forskjellene som er mellom regelsettene. 
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1.2.4 Skal kravet til skattemotiv etter Sktl § 14-90 vurderes subjektivt eller 
objektivt? 
I kapittel 5 stiller drøftes skattemotivet etter Sktl §14-90, ordlyden indikerer en objektiv 
vurdering mens forarbeidet er tvetydig. Spørsmålet er blant annet hvilke subjektive mo-
menter som kan ha vekt. Hvis det viser seg å være en subjektiv vurdering av skattemotivet 
kan dette antyde at §14-90 nærmer seg innholdsmessig den ulovfestede omgåelsesregelen. 
Til sist gjøres en sammenligning hvor jeg i dybden skal se nærmere på hvordan 
vurderingen av skattemotiv etter Sktl §14-90 skiller seg fra vurderingen av skattemotiv 
etter den ulovfestede regelen. 
 
1.2.5 Kan man utlede et virksomhetskrav av Sktl §14-90?  
I kapittel 6 er temaet om man kan utlede et virksomhetskrav av sktl §14-90. Virksomhets-
kravet kan ikke utledes direkte av ordlyden i §14-90 men har fått en til dels stor plass i for-
arbeidet.  
 
Hvis momentet om aktivitet/virksomhet (her brukt som synonyme begrep) har utslagsgi-
vende vekt ved skattemotivvurderingen kan ikke dette da å anses som et ulovfestet vilkår i 
Sktl §14-90. Hvis dette er tilfelle, hvorfor vil ikke departementet lovfeste et slikt virksom-
hetskrav. I tilknytning til denne drøftelsen tas det også stilling til hvor objektiv en omgåel-
sesregel kan være uten at dette igjen åpner for nye tilpasninger. 
1.2.6 Er det ved Sktl §14-90 lovfestet en lojalitetsstandard? 
I kapittel 7 vurderes om sktl nå er å anse som en lovfestet lojalitetsstandard. I PROP. 78L 
(2010-2011) som gjelder den siste endringen i §14-90 ikraftsatt fra 2012 heter det på side 
58 "Bestemmelsen bygger på en lojalitetsvurdering…". Hva menes med dette og er dette 
sammenlignbart med uttalelser i de tidligere Høyesterettsdommer om illojale disposisjoner?  
 
Høyesterett har fraveket sin tidligere illojalitetsbegrep, har Finansdepartementet i så fall 
ment å innføre dette ved §14-90P   
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1.2.7 Hvordan har Sktl §14-90 virket i praksis? 
I kapittel 8 er hensikten å gjøre en enkel av analyse av sktl §14-90 sin effektivitet. 
Spørsmålet er interessant fra flere vinkler. Det kan virke som om Finansdeparte-
mentet har ønsket en enklere gjennomskjæringsregel til bruk for ligningsmyndighetene. 
Man må og kunne anta at et selskap som får sine skatteposisjoner endret med §14-90 som 
rettslig grunnlag ville prøvd saken for domstolene. Likevel ser man forsvinnende lite retts-
praksis om bestemmelsen.. 
Spørsmålet her blir da om man kan argumentere for at §14-90 har en preventiv ef-
fekt. 
1.2.8 Trenger vi Sktl §14-90? 
I kapittel 9 drøftes hovedproblemstillingen i lys av konklusjoner fra de tidligere kapitler. Et 
av de sentrale spørsmål må bli om Sktl §14-90 et "lavere innslagspunkt" enn den ulovfeste-
de normen. Med dette sikter jeg til om §14-90 har en lavere terskel for anvendelse. I tillegg 
følger en refleksjon over hvorfor gjennomskjæringsreglene er så like. 
 
Til sist, er det Sktl §14-90 som er unødvendig eller er det den ulovfestede normen? Man må 
kunne anta at §14-90 tar unna en del av sakene som den ulovfestede regelen også kunne ha 
gjennomskjært.  
1.3 Historikk 
Historikk og rettslig utvikling behandles i tilknytning til redegjørelsen over henholdsvis 
§14-90 og den ulovfestede gjennomskjæringsregel. 
1.4 Juridisk metode 
Det er den alminnelige juridiske metode som gjelder, men med de særlige forvaltningsretts-
lige trekkene som melder seg på skatterettens område. Dette følger blant annet av at skatte-
leggingen ovenfor borgerne er et sterkt inngrep i deres rettssfære. Legalitetsprinsippet står 
med andre ord sentralt slik at skattlegging i utgangspunktet krever hjemmel i formell lov.  
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I tillegg medfører oppgavens tema at andre kjente problemstillinger reiser seg. Sktl §14-90 
er en relativt ny bestemmelse som er lite praktisert for rettsapparatet. Ved siden av ordly-
den vil derfor lovens formål og forarbeider stå sentralt. Den ulovfestede gjennomskjærings-
regelen vil i hovedsak basere seg på rettspraksis.  
2 Gjeldende rett: den ulovfestede gjennomskjæringsregelen 
2.1 Innledning 
Ett av utgangspunktene i skatteretten er at privatrettslige disposisjoner legges til grunn for 
den skatterettslige bedømmelsen. Dette innebærer at dersom man for eksempel gjennomfø-
rer et salg, så skal denne disposisjonen i utgangspunktet legges til grunn ved den skatte-
rettslige bedømmelsen, ved salg blir dette altså å anse som realisasjon jf. Sktl §9-2.1.A. Det 
er da i utgangspunktet selger som eventuelt skal skattlegges. 
 
Det er med andre ord disposisjonens reelle innhold som er avgjørende for den skatterettsli-
ge vurderingen. Dette er ansett som sikker rett og bekreftet i blant annet Telenor-dommen
1
.  
 
Når man så taler om disposisjonens reelle innhold, siktes det også til de underliggende for-
hold ved disposisjonen. I eksemplet over med tomt underskuddsselskap er det fullstendig 
lovlig salg som skjer, altså en realisasjon med gitte skattemessige konsekvenser for eiere av 
det overdragende selskap. Det underliggende forhold er skattefordelen overtakende selskap 
kjøper sammen med selskapet. Som Høyestrett har uttalt forekommer det at "…at den pri-
vatrettslige form blir søkt utnyttet av skattytere for å oppnå skattemessige fordeler som ikke 
er i overensstemmelse med skattelovgivningens formål"
2
. Formålet med den ulovfestede 
gjennomskjæringsregelen er å motvirke slik urettmessig skattefordel. 
 
                                               
1 Rt. 2006 s. 1232 (Telenor) avsnitt 46 
2 I.c 
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I det følgende vil utrykkene "gjennomskjæring" og "omkarakterisering" bli benyttet om 
hverandre, begge utrykk beskriver tilfelle hvor den ulovfestede regel anvendes som hjem-
mel for å skattlegge skatteyter annerledes (tyngre skattebyrde) enn disposisjonene og regel-
settet i utgangspunktet tilsier. Med "disposisjon" sikter jeg til både enkeltstående disposi-
sjoner og kjeder av disposisjoner. Begrepet "transaksjon" vil og bli benyttet som synonym 
til disposisjon. 
 
Som nevnt i innledningen er belysninger av den ulovfestede gjennomskjæringsregelen et 
nødvendig element i analysen av Sktl §14-90. Jeg vil i det følgende søke å gi en kortfattet 
og riktig gjengivelse av regelens innhold pr. dags dato. Dette medfører at enkelte drøftelser 
og elementer i den ulovfestede gjennomskjæringsregelen vil få en kortere behandling en 
den egentlig har krav på.  
2.2 Grensedragning 
Den ulovfestede gjennomskjæringsregelen må adskilles fra skatteunndragelse, pro forma 
og lovlig skatteplanlegging. I korthet er unndragelse tilfelle hvor skatteyter oppgir falske 
eller mangelfulle opplysninger i sin ligning slik at ligningen blir basert på feil faktum. Pro 
forma beskriver tilfeller hvor skatteyter i god eller ond tro setter et annet navn på rettsfor-
holdet enn det underliggende forhold tilsier. Den ulovfestede gjennomskjæringsregel har 
også en grense mot lovlig skatteplanlegging. Dette er tilfelle hvor skatteyters disposisjoner 
er motivert av skattebesparelser, men innenfor grensene av hva som kan tillates etter loven 
og den ulovfestede gjennomskjæringsregel.   
 
Det er grensedragningen med den ulovfestede gjennomskjæringsregelen på den ene siden, 
og lovlig skatteplanlegging og pro forma på den andre siden som vanligvis byr på utford-
ringer. Den ulovfestede gjennomskjæringsregelen vil i utgangspunktet kunne ramme dispo-
sisjoner som basert på riktige opplysninger og i henhold til lovens ordlyd, men som likevel 
er stridende mot lovens formål. 
 
En annen viktig grensedragning er den ulovfestede gjennomskjæringsregelens side mot 
lovtolkning. Rt. 2006 s. 1062 er illustrerende. I saken overførte far (A) sameieandel i eien-
 8 
dom til sine barn før denne sameieandelen deretter ble solgt fra barna til tredjemann. Hen-
sikten synes å ha vært å redusere skattleggingen ved at det etter dagjeldende regler kun ble 
ilagt arveavgift på beløpet. Far (A) ble skattlagt for gevinsten etter den ulovfestede gjen-
nomskjæringsregelen. I avsnitt 41 slår førstevoterende fast at gevinsten i utgangspunktet 
skal tilordnes barna jf. Skatteloven 1911 §43.2, deretter drøfter han rettslig grunnlag for å 
gevinstbeskatte far (A) for salget til tredjemann i omgåelsestilfeller. Det uttales her; 
 
"Avhengig av de konkrete omstendighetene begrunnes denne løsningen dels i at den følger 
direkte av loven, og dels i den ulovfestede gjennomskjæringsregelen. Selv om dette prinsi-
pielt sett er to forskjellige rettslige vurderingstemaer, vil det forekomme grensetilfeller 
hvor det nærmest er en smakssak hvilken rettslig innfallsvinkel som anvendes." 
 
Uttalelsen kan forståes slik at det i særtilfeller er like naturlig å løse omgåelsesproblema-
tikken ved tolkning av loven som å legge den ulovfestede gjennomskjæringsregelen til 
grunn.   
2.3 Historikk og utvikling av rettslig grunnlag 
Den ulovfestede gjennomskjæringsregelen er utviklet gjennom et samspill mellom retts-
praksis og juridisk teori, jf. førstevoterendes uttalelse i Telenor-dommen.
3
. 
 
Selv om man i dag kan si med rimelig stor grad av sikkerhet at det eksisterer en ulovfestet 
gjennomskjæringsregel har det ikke alltid vært slik. Omgåelse av skatteregler før den ulov-
festede gjennomskjæringsregelen ble etablert, ble løst av Høyesterett ad tolkningsvei. Med 
dette menes at disposisjoner som i utgangspunktet ikke er i strid med lovens ordlyd, blir 
tolket slik at disposisjonen likevel rammes, gjerne via formålsbetraktninger. Et eksempel 
fra rettspraksis på at skatteomgåelse er løst ad tolkningsvei er Rt.1925 s492 (Kallevig) om 
såkalt skattesalg av aksjer. Her ble kjøp og salg av aksjer i samme selskap, med hensikt å 
oppnå tapsfradrag på de eldste aksjene avvist av ligningsmyndighetene og Høyesterett. 
                                               
3 Rt. 2006 s. 1232 (Telenor) avsnitt 47 
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Begrunnelsen var at det ikke hadde skjedd en reell realisasjon, men i virkeligheten et byt-
te
4
. Det var i saken på det rene at det ikke var de samme aksjene som var kjøpt og solgt.  
 
Frem til 1960- tallet ble altså omgåelsesproblematikken ofte løst ad tolkningsvei i Høyeste-
rett. Fra 1960- tallet og fremover ser man en mer tydelig utvikling av gjennomskjærings-
prinsipper
5
, hvorpå Rt.1961 s.1195 (Kollbjørg) og Rt.1963 s.478 (Siraco) utgjør gode ek-
sempler. Her ble utnyttelse av skattefordeler vunnet ved kjøp av tomme underskuddssel-
skap nektet utnyttet skatterettslig ettersom overdragende selskap ikke tilførte noe av betyd-
ning for virksomheten eller driften i det overtakende selskap. 
 
Siden har det kommet flere dommer hvorpå skatterettslig gjennomskjæring er tema, men 
hvor grunnlaget noe svevende har vært angitt som lojalitetssynspunkter
6
, omgåelsesbe-
traktninger, gjennomskjæringsbetraktninger og andre tilsvarende begrep som utrykk for 
hva slags grunnlag regelen hviler på. 
 
Den nåværende ulovfestede gjennomskjæringsregelen, med forholdsvis adskillbare vilkår 
som "grunnvilkår" og "totalvurdering" har sitt utspring i Hydro-Canada-dommen
7
, som kan 
sies å navngi denne vurderingsmåten basert på ABB-dommen
8
. I etterfølgende dommer 
som blant annet Rt. 2004 s.1331 (Aker Maritime)
9
, Rt. 2006 s.1062
10
 og Rt. 2006 s.1232 
(Telenor)
11
 anvendes vilkårene tilsvarende. Den siste Høyesterettsdommen som bekrefter 
                                               
4 Rt. 1925 s. 492 (Kallevig) s. 493 
5 Rt. 2001 s. 1265 (Agip) s. 1281 
6 Rt. 1976 s. 302(Astrup) på s. 313, Rt. 1994 s. 492 på s. 497 
7 Rt. 2002 s. 456 (Hydro-Canada) på s. 465-466 
8 Rt. 1999 s. 946 (ABB) på s. 954-955 
9 Rt. 2004 s. 1331 (Aker Maritime) avsnitt 47 
10 Rt. 2006 s. 1062 avsnitt 42  
11 Rt. 2006 s. 1232 (Telenor) avsnitt 47  
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både den ulovfestede gjennomskjæringsregelen og de to-delte vilkårene er Rt. 2012 
s.1888.
12
  
2.4 Formålet bak gjennomskjæringsregelen 
Som nevnt i punkt 2.1 er formålet bak den ulovfestede gjennomskjæringsregelen å motvir-
ke at skatteytere oppnår skattefordeler i strid med skattereglenes formål. Skatteretten som 
rettsområde er preget av til dels formalistiske regler, og omgåelse av regelverket er et sta-
dig tilbakevendende problem da det for skatteyterne kan innebære store økonomiske forde-
ler. Likevel er skatteplanlegging i utgangspunktet lovlig, den enkelte skatteyter plikter ikke 
å innrette seg slik at denne betaler mest mulig skatt. Litt forenklet kan man derfor si at den 
ulovfestede gjennomskjæringsregelen danner hjemmel for å gripe inn i "ulovlig skatteplan-
legging", med dette mener jeg disposisjoner utover det som utgjør lovlig skatteplanlegging, 
men som likevel er uangripelig privatrettslig.  
2.5 Hovedinnhold 
2.5.1 Utgangspunktet 
Høyesterett begynte å formulere rettssetningen til den ulovfestede gjennomskjæringsrege-
len med såkalt grunnvilkår og en totalvurdering ved starten av 2000- tallet, ved Hydro ca-
nada-dommen
13
. Tilsvarende inndeling, med skatteformål som nødvendig men ikke til-
strekkelig forutsetning for helhetsvurderingen kan utledes av tidligere Høyesterettsdom-
mer
14
, men her er ikke begrepet "grunnvilkår anvendt". I ettertid er særlig formuleringen 
gitt i Rt. 2006 s. 1232 (Telenor) anvendt når Høyesterett skal redegjøre for gjennomskjæ-
ringsregelens innhold. I likhet med Høyesterett
15
 i tar jeg utgangspunkt i formuleringen slik 
den lyder i avsnitt 47: 
                                               
12 Rt. 2012 s.1888 (Dyvi Eiendom) avsnitt 37 
13 Rt. 2002 s. 456 (Hydro Canada) på s. 465 
14 Rt. 1997 s. 1580, Rt. 1998 s. 1764, Rt. 1998 s.1771, Rt. 1998 s. 1779, Rt. 1999 s.946, Rt. 1999 s.1347,  Rt. 
2000 s.1865 
15Rt. 2007 s. 209 (Hex) avsnitt  39, Rt. 2008 s. 1537 (ConocoPhillips) avsnitt 41, Rt-2012. 1888 (Dyvi) av-
snitt 37  
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"Den ulovfestede gjennomskjæringsregel…består – slik den er utformet i høyesterettsav-
gjørelser de senere år – av et grunnvilkår og en totalvurdering. Grunnvilkåret går ut på at 
det hovedsakelige formål med disposisjonen må ha vært å spare skatt…Dette er et nødven-
dig, men ikke tilstrekkelig vilkår for gjennomskjæring. For at gjennomskjæring skal kunne 
foretas, kreves i tillegg at det ut fra en totalvurdering av disposisjonens virkninger (herun-
der dens forretningsmessige egenverdi), skattyters formål med disposisjonen og omsten-
dighetene for øvrig fremstår som stridende mot skattereglenes formål å legge disposisjonen 
til grunn for beskatningen."
16
 
2.5.2 Disposisjoner og kjeder av disposisjoner 
Selv om formuleringen som danner utgangspunkt for denne redegjørelsen (Telenor-
dommen avsnitt 47 gjengitt i pkt. 2.5.1) omtaler disposisjon i entalls form er det på det rene 
at kjeder av disposisjoner også faller innunder den ulovfestede gjennomskjæringsregelen.  
 
Spørsmålet blir hvilke disposisjoner som gjennomskjæringsvurderingen skal knytte seg til, 
og dette er ofte det innledende spørsmål i flere saker for Høyestrett.
17
 
 
I Telenor-dommen utrykkes dette slik i relasjon til grunnvilkåret "dersom en disposisjon 
inngår som ledd i et større kompleks av disposisjoner, kan spørsmålet om skattebesparelse 
fremstår som den klart viktigste motivasjonsfaktor, ikke vurderes isolert for hver enkelt 
disposisjon, men må avgjøres ut fra en samlet bedømmelse av de disposisjoner som utgjør 
en naturlig helhet."
18
 
 
                                               
16 Rt. 2006 s. 1232 (Telenor) avsnitt 47 
17 Rt. 2008 s.1537 avsnitt 42, Rt. 2012 s. 1888 (Dyvi) avsnitt 38-41 
18 Rt. 2006 s. 1232 (Telenor) avsnitt 49 
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Denne formuleringen er siden fulgt opp i ConocoPhillips-dommen
19
 hvor det i tillegg utta-
les at utgangspunktet "…for ei slik samla vurdering må likevel då vere at det er ein nær 
indre samanheng mellom disposisjonane, og at dei går inn som integrerte ledd i ein samla 
plan, jf. Rt–2004–1331 (Aker Maritime)." Til dette vil jeg poengtere at førstevoterende i 
ConocoPhillips-dommen drøfter hvilke disposisjoner som er gjenstand for vurdering etter 
den ulovfestede gjennomskjæringsregelen før drøftelsen av grunnvilkåret,
20
 deretter drøftes 
aktuelle disposisjoner i forhold til grunnvilkåret. I Aker Maritime-dommen som ConocoP-
hillips-dommen henviser til drøftes transaksjonskjeder i relasjon til totalvurderingen som et 
selvstendig moment.
21
 Dette utydeliggjør etter min oppfatning den rettskildemessige vekten 
av uttalelsen i ConocoPhillips-dommen, ettersom premissene for vurderingen er adskiller 
seg fra de tidligere dommene (Telenor, Aker Maritime). 
 
Rt.2012 s 1888 (Dyvi) kan derimot virke oppklarende ettersom førstevoterende her tolker 
ConocoPhillips-dommen slik at vurderingen av disposisjoner knytter seg til "… hele gjen-
nomskjæringsvurderingen, og ikke bare til spørsmålet om grunnvilkåret er oppfylt"
22
 og 
stiller seg støttende til dette. Dette tolker jeg dithen at disposisjonsvurderingen etter gjel-
dende rett skjer innledningsvis, Høyesterett vurderer med andre ord disposisjoner og kjeder 
av disposisjoner før drøftelsen av grunnvilkåret. Dette er altså å forstå som en kartlegging 
av hvilke disposisjoner som er gjenstand for en gjennomskjæringsvurdering. 
 
Hvilke disposisjoner som skal være gjenstand for gjennomskjæringsvurderingen må etter 
dette å bero på uttalelsene i ConocoPhillips-dommen
23
(gjengitt over).  
 
                                               
19 Rt. 2008 s.1537 avsnitt 43 
20 Rt. 2008 s. 1537 avsnitt 43-44  
21 Rt. 2004 s. 1331 avsnitt 50-52 
22 Rt. 2012 s 1888 (Dyvi) avsnitt 39 
23 Rt. 2008 s. 1537 (ConocoPhillips) avsnitt 43 
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Utgangspunktet blir da at man skal vurdere disposisjonene som utgjør en "naturlig hel-
het"
24, og at man ved vurderingen vektlegger momenter som "… nær indre samanheng 
mellom disposisjonane, og at dei går inn som integrerte ledd i ein samla plan…"25. Høyes-
terett har ikke utbrodert det nærmere innhold i overstående vilkår og momenter, men fasts-
lått at disposisjonene har eller ikke har slik sammenheng.
26
 
 
Generelt må det likevel kunne sies at dersom en disposisjonsrekke skal kunne anses som en 
"naturlig helhet" antas det at det må det være en viss nærhet i tid, selv om begrepet i ut-
gangspunktet ikke ilegger tidsmessige begrensninger. Når det gjelder "nær indre sammen-
heng" så antyder dette et tettere forhold mellom disposisjonene. I Divy-dommen
27
 ble blant 
annet tidsaspektet og selskapsstrukturen trukket inn i vurderingen av naturlig helhet, her-
under nær indre sammenheng og plan.  
 
Hva som ellers ligger i uttrykket "en naturlig helhet" må etter dette avgjøres konkret i hver 
enkelt sak, og det må kunne antas at dette er en rent objektiv vurdering. Dette er ikke eks-
plisitt uttalt i noen av de omtalte dommene, men kan til en viss grad utledes av drøftingen.  
2.5.3 Grunnvilkåret "… det hovedsakelige formål med disposisjonen må ha vært å 
spare skatt…" 
Vilkåret er som beskrevet i punkt 2.5.1 "nødvendig, men ikke tilstrekkelig". Dette betyr at 
det er en forutsetning at skattemotiv er tilstede, men at tilstedeværelsen av slikt skattemotiv 
ikke alene kan begrunne en skattemessig gjennomskjæring. 
                                               
24 Rt. 2006 s.1232 (Telenor) avsnitt 49 
25 Rt. 2008 s. 1537 (ConocoPhillips) avsnitt 43 
26 Rt. 2012 s 1888 (Dyvi) avsnitt 41 
27 Rt. 2012 s 1888 (Dyvi) avsnitt 40-41 
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2.5.3.1 Det hovedsakelige formål 
Det er siden i flere etterfølgende dommer presisert at man ved "hovedsakelig formål" sikter 
til "…den klart viktigste motivasjonsfaktor for disposisjonen".28 Den naturlige forståelsen 
av begrepene antyder en klar overvekt av skattemessig motivasjon, men grensen kan ikke 
på dette grunnlag trekkes spesifikt. I dette ligger også at det meget godt kan foreligge skat-
tebesparelsesformål, uten at dette medfører oppfyllelse av grunnvilkåret. I Hydro Canada-
dommen uttales det at "…hensynet til å spare norsk skatt må ha vært et viktig formål med 
aksjetransaksjonen, men at dette formålet neppe kan ha spilt noen større rolle enn den sam-
lede virkning av ønsket om å oppnå dansk skattemessig konsolidering og de handelspolitis-
ke argumentene"
29
(min kursivering). På tross av at dommen er avgitt under dissens (3-2) 
mener jeg dette må utgjøre gjeldende rett. Dette følger av at man kan utlede samme kon-
klusjon av Høyestrett sine drøftelser eksempelvis i Telenor- og Hex-dommen
30
  
 
For å ta stilling til om den skattemessige motivasjonen er den klart viktigste motivasjons-
faktoren må denne altså veies opp i mot summen av andre motiver skatteyter måtte ha bak 
disposisjonen. Ettersom det kreves "klar" overvekt må dette nødvendigvis utgjøre mer en 
ordinær overvekt. Ordinær overvekt foreligger ved for eksempel 51%. 
 
Den nærmere grensedragningen av skattemotivet etter grunnvilkåret drøftes i punkt 4.3  
 
2.5.3.2 Hvordan skal formålet vurderes? 
2.5.3.2.1 Subjektivt eller objektivt 
Når man skal vurdere skatteyters formål, er dette etter en naturlig språklig forståelse å anse 
som en virkning skatteyter ønsker å oppnå ved en handling. Isolert sett kan man ved en slik 
                                               
28 Rt. 2006 s.1232 (Telenor) avsnitt 49, Rt. 2007 s.209 (Hex) avsnitt 41, Rt. 2008 s. 1537 (ConocoPhillips) 
avsnitt 75 
29 Rt. 2002 s. 456 (Hydro Canada) s.467 
30 Rt. 2006 s.1232 (Telenor) avsnitt 49, Rt. 2007 s.209 (Hex) avsnitt 46 
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tolkning argumentere for at dette er et subjektivt forhold, hvorpå skatteyters uttrykte moti-
vasjon må vektlegges.  
 
Det kan i tiden etter Telenor-dommen hevdes å herske adskillig usikkerhet med tanke på 
hvordan man skal klassifisere vurderingen av skatteyters formål, jeg sikter da til om man 
her har å gjøre med en subjektivt eller objektivt vurdering. Problemstillingen er blant annet 
grundig debattert av Frederik Zimmer og Benn Folkvord uten at det derved foreligger noen 
konklusjon.  
 
I Telenor-dommen avviser førstevoterende statens anførsel om at vurderingen av formålet 
er en objektiv vurdering og uttaler i stedet; "I forhold til grunnvilkåret for gjennomskjæring 
er det avgjørende hva skattyteren må antas å ha lagt vekt på. Dette innebærer imidlertid 
ikke at den begrunnelse skattyter har gitt for disposisjonen, uten videre skal 
legges til grunn"
31
. Uttalelsen er lagt til grunn også i Hex-dommen
32
 og Dyvi-dommen, 
hvorpå førstevoterende i sistnevnte dom om dette uttaler at "avgjørende her er skattyterens 
subjektive motiv – hva skattyteren må antas å ha lagt vekt på".33  
 
Telenor-dommens avsnitt 52 er illustrerende. Her redegjør førstevoterende for Telenor sin 
subjektive forståelse av en aksjonæravtale med BellSouth-selskapene. Det var angivelig 
denne avtalen som krevde at aksjene i Sonofon Holding AS skulle overdras til søstersel-
skap i telenor-konsernet, og det var i forbindelse med denne overdragelsen Telenor krevde 
fradragsrett for tap på aksjene. Høyesterett legger her vekt på at Telenor sin forståelse av 
aksjonæravtalen er basert på grundige utredninger av advokater, som bevis på denne forstå-
elsen er det fremlagt et internt notat fra Telenor (se avsnitt 11). Etter min oppfatning taler 
dette for at vurderingen er subjektiv av natur. Man legger altså skatteyters motivasjon til 
grunn, men vurderer om denne rent objektivt kan stå seg.  
                                               
31 Rt. 2006 s.1232 (Telenor) avsnitt 50 
32 Rt. 2007 s. 209 (Hex) avsnitt 43  
33 Rt. 2012 s. 1888 (Dyvi) avsnitt 42 
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Etter dette legges det til grunn at gjeldende rett på området er at skatteyters subjektive mo-
tiv for disposisjonen skal danne utgangspunkt for vurderingen. Dette må innebære at man 
ved vurderingen av motivet skal ta stilling til hva akkurat denne skatteyteren har vært mo-
tivert av. 
2.5.3.2.2 Formålet analyseres gjennom disposisjonens virkninger 
Når man så skal klargjøre hva som har vært den viktigste motivasjonsfaktor må dette av-
gjøres ut fra en samlet vurdering av de opplysninger som foreligger i saken
34
. Dette inne-
bærer i utgangspunktet at enhver opplysning kan være av interesse. Dersom den domine-
rende virkning av disposisjonen er at skatteyter sparer skatt av et visst omfang er det en 
sterk presumsjon for at skattebesparelsen er den viktigste motivasjonsfaktor.
35
Dersom sist-
nevnte er tilfelle må skatteyter godtgjøre at besparelsen likevel ikke har vært den sentrale 
motivasjonsfaktor for han.
36
 Det er med andre ord skatteyter som bærer bevisbyrden i tilfel-
ler hvor det presumeres skattemotivasjon.  
 
Det er de samlede virkninger av disposisjonen som danner utgangspunktet for vurderingen 
og "den skatterettslige virkning må sammenholdes med andre virkninger."
37
 Med andre ord 
så skal skatterettslige virkninger veies mot øvrige virkninger av disposisjonen. De øvrige 
virkningene kan som omtalt over omfatte alle typer av virkninger, men det er de forret-
ningsmessige virkningene som utgjør kjernen i de øvrige virkninger. Med dette sikter jeg til 
virkninger som har en positiv sideeffekt til driften av et selskap, utover selve skattebespa-
relsen. I Telenor-dommen ble det lagt utslagsgivende vekt på Telenor sin påstand om at 
omorganisering av virksomheten samt opprettholdelsen av høy kredittverdighet var det 
sentrale motiv for overdragelse av Sonofon-aksjer til søsterselskap i samme konsern
38
. Det-
                                               
34 Rt. 2006 s.1232 (Telenor) avsnitt 51, Rt. 2007 s. 209 (Hex) avsnitt 43, Rt. 2012 s. 1888 (Dyvi) avsnitt 42 
35 I.c 
36 I.c 
37 Rt. 2007 s. 209 (Hex) avsnitt 41 
38 Rt. 2004 s. 1232 (Telenor) avsnitt 52-55 
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te på tross av en estimert skattebesparelse på ca. 2,41 milliarder NOK.
39
 Dommen er kriti-
sert, men må uansett kunne tas til inntekt for at forretningsmessige virkninger skal veie 
tungt i vurderingen av grunnvilkåret etter den ulovfestede gjennomskjæringsregelen.  
2.5.4 Totalvurderingen 
Det rettslige grunnlaget for totalvurderingen er basert på Telenor-dommen
40
 og er i tillegg 
gjengitt i punkt 2.5.1. Undertiden omtales totalvurderingen også som "tilleggsvilkår" uten 
at det med dette siktes til en annen type vurdering, se for eksempel ConocoPhillips-
dommen
41
. Dette henger antagelig sammen med at det i Høyesterett normalt foretas en rett-
slig vurdering av grunnvilkåret om skattemotivasjon før den tar stilling til om disposisjonen 
strider mot skattereglenes formål.  
 
Det er disposisjonens virkninger, skatteyters formål og øvrige omstendigheter som skal 
veies mot skatteregelens formål, og det er dette som utgjør totalvurderingen. Under rede-
gjøres kort for de enkelte elementer av denne vurderingen. Vurderingen er her av objektiv 
art. 
2.5.4.1 Disposisjonens virkninger(herunder forretningsmessig egenverdi) 
Som vist i punkt 2.5.3 utgjør disposisjonens virkninger også en del av vurderingen etter 
grunnvilkåret. Mens man i tilknytning til grunnvilkåret søker å kartlegge skatteyters skatt-
emotiv, vil man i totalvurderingen måtte ha et større fokus på øvrige virkninger av disposi-
sjonen, altså ikke-skattemessige virkninger. Her vil normalt forretningsmessig egenverdi 
utgjøre de helt sentrale virkningene. Kjernen i egenverdivurderingen er forholdet mellom 
de ikke-skattemessige virkningene på den ene siden og de skattemessige virkningene på 
den andre siden. Jo mer dominerende de ikke-skattemessige virkningene er, jo høyere 
egenverdi må disposisjonen anses å ha. 
 
                                               
39 Rt. 2004 s. 1232 (Telenor) avsnitt 60 
40 Rt. 2004 s. 1232 (Telenor) avsnitt 47 
41 Rt. 2008 s.1537 (ConocoPhillips) avsnitt 53 
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Der hvor det foreligger en høy egenverdi, altså at disposisjonen har gunstige forretnings-
messige virkninger vil dette isolert sett tale mot gjennomskjæring. HER 
 
2.5.4.2 Skatteyters formål med disposisjonen 
Her trekkes på ny skatteyters formål inn i vurderingen. Dette knyttes opp i mot disposisjo-
nens virkninger og avveies mot disposisjonens egenverdi.  
2.5.4.3 Omstendighetene for øvrig 
Formuleringen åpner i utgangspunktet opp for at ethvert annet moment etter omstendighe-
tene kan få vekt i totalvurderingen. I rettspraksis finnes likevel noen gjengangere som vir-
ker å høre inn under dette alternative. 
2.5.4.3.1 Hvor forretningsmessig naturlig disposisjonen fremstår 
Om tilfeller hvor skatteyter kan oppnå det forretningsmessige resultatet på flere måter, utta-
ler Høyesterett i Reitan-dommen
42
: "Borgerne har i tilfeller hvor de står overfor valgmulig-
heter som gir forskjellige skatte- eller avgiftsmessige konsekvenser, ikke plikt til å velge 
det alternativ som gir høyest skatt eller avgift. Så lenge det alternativ som blir valgt, er reelt 
og ikke fremstår som forretningsmessig unaturlig, er det fullt lovlig å innrette seg slik at 
skatten eller avgiften blir lavest mulig". Det må derfor kunne legges til grunn at unaturlige 
forretningsmessige konstellasjoner forsterker skattemotivet, dersom slikt foreligger taler 
dette med andre ord for gjennomskjæring.  
2.5.4.3.2 Alternative fremgangsmåter 
Utgangspunktet er at skatteyter skal bedømmes på bakgrunn av de disposisjoner som er 
gjennomført. Likevel vil den omstendighet at samme skattemessige resultat kunne vært 
gjennomført lovlig med annen fremgangsmåte tale for at disposisjonen ikke skal anses stri-
dende mot skatteregelens formål. Se for øvrig Reitan-dommen
43
. 
                                               
42 Rt. 2008 s. 1510 (Reitan) avsnitt 62 
43 Rt. 2008 s. 1510 (Reitan) avsnitt 61 
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2.5.4.3.3 Tilpasning til formalistiske regler 
Reglene i skatte- og avgiftslovgivningen kan ofte være av en slik art at det legges presise 
føringer på når man er henholdsvis innenfor og utenfor regelverket. I slike tilfeller hvor 
regelverket er detaljert og "firkantet" må man kunne anta at lovgiver har satt klare grenser, 
og at det derfor må være tillatt for skatteyter å legge seg tett opptil denne grensen.  
 
Støtte for å anføre dette momentet kan man blant annet finne i INA-dommen som riktignok 
her uttaler seg spesifikt om Skatteloven 1911 §58; "Når skatteloven § 58 første ledd er ut-
formet slik den er - som en rettsteknisk skarpt avgrenset regel på det som her er det mest 
vesentlige punkt - synes det klart at skattene på personinntekt ikke i alle tilfelle kan treffe 
helt riktig ut fra formålet. Dette kan imidlertid ikke rettes på ved gjennomskjæring"
44
  
 
Tilsvarende støtte kan man å finne i ConocoPhillips-dommen
45
 hvor det trekkes frem at 
reglene er skjematiske, at lovgiver må ha vært klar over dette og at dette ikke kan rettes på 
ved gjennomskjæring. Siden uttales "For meg står det som problematisk å nytte skattemes-
sig gjennomskjering i høve til dei ulike løysingane som er etablerte innanfor systemet, og 
som i utgangspunktet er i samsvar med regelverket". 
 
Dersom den aktuelle regel man mener er omgått er av typen rettsteknisk skarpt avgrenset 
regel ville dette med andre ord kunne tale mot ulovfestet gjennomskjæring. 
2.5.4.4 Stridende mot skattereglenes formål 
Et obiter dictum i Telenor-dommen utaler at det her må tas "utgangspunkt i formålet med 
den aktuelle skatteregel"
46
. Dette må forståes slik at det ikke er formålet bak skattelovgiv-
ningen generelt det siktes til, altså fiskale hensyn, men formålet bak den enkelte skatteregel 
                                               
44Rt. 1998 s. 1779 (INA) side 1785 
45Rt. 2008 s. 1537(ConocoPhillips) avsnitt 66-67 
46 Rt. 2004 s. 1232 (Telenor) avsnitt 57 
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som vurderes omgått. Dette kan og utledes av senere rettspraksis, se for eksempel Conoco-
Phillips-dommen
47
 
 
I tidligere rettspraksis anvendte Høyesterett illojalitet som et likestilt alternativ til "striden-
de mot skattereglenes formål", se for eksempel Zenith-dommen
48
 og Aker Maritime-
dommen
49
. Etter sistnevnte dom har imidlertid formuleringen bortfalt når Høyesterett rede-
gjør for rettsgrunnlaget til den ulovfestede gjennomskjæringsregelen. Det er likevel ingen 
holdepunkter for at dette endrer rettstilstanden, tvert imot kan det synes som om begrepene 
er blitt anvendt som synonymer, se for eksempel ABB-dommen og Hydro Canada-
dommen.
50
 Det er med andre ord ingen grunn til å vektlegge bortfallet av begrepet "illojali-
tet" når man sammenholder eldre og nyere rettspraksis.  
3 Gjeldende rett: Sktl §14-90 
3.1.1 Innledning 
Sktl §14-90 er en bestemmelse som gir hjemmel for å endre den skattemessige effekten av 
skattemotiverte transaksjoner på nærmere bestemte vilkår. Den kalles ofte for en avskjæ-
rings- eller gjennomskjæringsregel. Undertiden blir den og benevnt som den "spesielle 
gjennomskjæringsregel". I forarbeidet
51
 til nåværende §14-90 blir den benevnt som "av-
skjæringsbestemmelse", selv om det innrømmes at slik benevnelse ikke er helt presist etter-
som bestemmelsen også åpner for å inntektsføre skatteposisjoner. I den videre fremstilling-
en benyttes "avskjæring" og "gjennomskjæring" om hverandre for å beskrive rettsvirk-
ningene av at §14-90 får anvendelse, uavhengig av om den konkrete rettsvirkningen er en 
avskjæring (bortfall av skatteposisjon) eller inntektsføring av en skatteposisjon.   
 
                                               
47 Rt. 2008 s.1537 (ConocoPhillips) avsnitt 66 
48 Rt. 1997 s. 1580 (Zenith) side 1586 
49 Rt. 2004 s. 1331 (Aker Maritime) avsnitt 47 
50 Rt. 1999 s. 946 (ABB) side 955, Rt. 2002 s.456 side 466 
51 Prop. 78 L (2010-2011) s. 59 
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3.1.2 Historikk 
Det redegjøres her for den kronologiske utviklingen av den lovfestede gjennomskjærings-
regelen. Hensikten er dels å illustrere den historiske bakgrunn og dels tilkjennegi det til-
gjengelige rettskildematerialet.  
 
Ved lovendring i 1990
52
 ble sktl 1911 §53 første ledd syvende punktum innført. Dette er 
forløperen til sktl §14-90 slik den lyder i dag. Sktl §53 tok sikte på å hindre utnyttelse av 
opparbeidet underskudd i tilfeller hvor denne muligheten oppstod som følge av en skatte-
motivert transaksjon som endret eierforholdene i selskapene.  
 
Det fremgår av forarbeidet til lovendringen at formålet er, i tillegg til å virke preventivt, å 
gi ligningsmyndighetene et bedre utgangspunkt for gjennomskjæring enn den ulovfestede 
gjennomskjæringsregelen gir.
53
 Ettersom ordlyden har likhetstrekk med nåværende sktl 
§14-90 og forarbeidet berører en del av de samme tema vil både rettspraksis og forarbeidet 
til sktl §53 ha relevans i forhold til tolkningen av sktl §14-90. 
 
Ved lovendring i 1996
54
 sktl §53 opphevet som følge av nye regler om skattefritak ved fu-
sjoner og fisjoner. I stedet ble Selskapsskatteloven
55
 §8-7 fjerde ledd opprettet som en egen 
avskjæringsbestemmelse med tanke på å forhindre skattemotiverte fusjoner og fisjoner. 
Ordlyden lød den gang;  
 
                                               
52 Lov av 15. juni 1990 nr. 20: Lov om endringer i lov av 18. august 1911 nr. 8 om skatt av formue og inntekt 
(skatteloven) 
53 Ot.prp. nr. 52 (1989–90) s. 10 
54 Lov av 20. desember 1996 nr. 101: Lov om endringer i lov av 20. juli 1991 nr. 65 om særregler for beskat-
ning av selskaper og selskapsdeltakere (selskapsskatteloven) 
55 Lov av 20. Juli 1991 nr. 65: Lov om særregler for beskatning av selskaper og selskapsdeltakere (selskaps-
skatteloven). 
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"Retten til å videreføre skatteposisjon i form av underskudd, negativ saldo på gevinst- og 
tapskonto, eller tom positiv saldo, faller bort dersom det er sannsynlig at utnyttelse av slik 
posisjon er det overveiende motiv for fusjonen eller fisjonen." 
 
I motsetning til den opphevede sktl 1911 §53 gjaldt selskapsskatteloven §8-7 kun fusjon og 
fisjon, dvs. ikke aksjeoverdragelse og andre transaksjoner som endrer eierforholdet. Dette 
medførte med andre ord en innsnevring av anvendelsesområdet. Til gjengjeld gjaldt den 
flere typer av skatteposisjoner.  
 
Siden ble Selskapsskatteloven §8-7 videreført uendret i Skatteloven 1999 §11-7 fjerde ledd. 
Det er her ikke tilsiktet noen realitetsendring, lovendringen følger av en teknisk revisjon av 
lovmaterialet
56
.  
 
I 2004 ble sktl §14-90 vedtatt og sktl §11-7 fjerde ledd opphevet. Det fremgår av forarbei-
det at skattemotivvurderingen skal vurderes på samme måte som etter §11-7 fjerde ledd.
57
 
Ettersom lovendringen i 1999 kun var av teknisk art medfører dette at det er skattemotiv-
vurderingen etter Selskapsskatteloven §8-7 fjerde ledd som er relevant.  
 
Den bakenforliggende årsaken til at man på dette tidspunkt vedtok ny avskjæringsbestem-
melse med utvidet anvendelsesområde må ses i sammenheng med innføringen av fritaks-
metoden i skatteretten. Kort oppsummert innebærer fritaksmetoden blant annet at aksjesel-
skaper med flere er unntatt fra skatteplikt på utbytte på og realisasjon av selskapsandeler jf. 
sktl §2-38. Dette åpnet for at en rekke generelle skatteposisjoner enklere kunne utnyttes av 
skattyter. Blant annet er det blitt gunstigere å overføre selskaper med skatteforpliktende 
posisjoner som for eksempel positiv saldo på gevinst-tapskonto.  
 
                                               
56 Ot.prp.nr.86 (1997-1998) s. 5-6 
57 Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) s. 82 
 23 
Ved lov av 6. oktober 2011 nr. 16 ble sktl §14-90 endret siste gang. Den innholdsmessige 
endringen gjennomgås nedenfor.  
 
3.1.2.1 Endringer i anvendelsesområde 
Ved lovendring i 2011
58
 ble anvendelsesområdet til Sktl §14-90 utvidet. Det redegjøres 
kort for innholdet i endringene nedenfor. 
3.1.2.1.1 Skattesubjekter 
Lovendringen utvider anvendelsesområdet til Sktl §14-90. For det første øker kretsen av 
subjekter som §14-90 kan anvendes på, dette følger av henvisningen til Sktl §2-2 som i 
bestemmelsens første utgave
59
 het «Denne paragraf gjelder selskap eller sammenslutning 
som nevnt i §2-2 første ledd a-e…». I någjeldende versjon er kretsen utvidet ved «Denne 
paragraf gjelder selskap eller sammenslutning som nevnt i §2-2 første og annet ledd…». 
Dette medfører at statsforetak, interkommunale selskap, og innretning eller forretning un-
der selvstendig bestyrelse (herunder stiftelser, allmenningskasser, døds-, konkurs-, og ad-
ministrasjonsbo) også kan bli gjenstand for gjennomskjæring etter lovendringen. 
For det andre følger det av samme henvisning i §14-90.1 at også selskaper som ikke 
er egne skattesubjekter (for eksempel ansvarlig selskap, kommandittselskap, partrederi ) nå 
kan være gjenstand for gjennomskjæring.  
 Sktl §14-90, slik den opprinnelig ble vedtatt hadde altså et snevrere anvendelsesom-
råde. Den kunne tidligere bare brukes i tilfeller hvor selskapet eller sammenslutningen var 
privateid og eget skattesubjekt. 
3.1.2.1.2 Transaksjoner og omorganiseringer 
Opprinnelig lød Sktl §14-90.1.2
60
 slik "…. er part i fusjon eller fisjon eller får endret 
eierforhold som følge av fusjon, fisjon eller annen transaksjon". Etter lovendringen
61
 i 2011 
                                               
58 LOV 2011-06-10 nr 16: Lov om endringer i skatteloven (skattefri omorganisering mv.) 
59 LOV 2004-12-10 nr 77 
60 LOV 2004-12-10 nr 77: Lov om endringer i skatte- og avgiftslovgivningen mv 
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lyder loven på samme sted "…er part i omorganisering etter kapittel 11 eller får endret eier-
forhold som følge av slik omorganisering eller annen transaksjon". 
Sktl §11-1 - §11-11 gjelder fisjon og fusjon av selskaper. Gjennom lovendringen er 
Sktl §14-90 presisert til å gjelde den skattefrie fisjon og fusjon av selskaper som er regulert 
her. 
I tillegg har Sktl  §11-20 - §11-22 regler om omdanning av selskaper til aksje- og 
allmennaksjeselskap jf. §11-20, overføring av eiendeler mellom selskap jf. §11-21  og rea-
lisasjon som ledd i rasjonalisering av virksomhet jf. §11-22. De nevnte bestemmelsene 
gjelder fritak for realisasjonsbeskatning på nærmere bestemte vilkår. 
Anvendelsesområdet for Sktl §14-90 er med andre ord utvidet slik at også omdan-
ninger, konserninterne transaksjoner og skattefrie rasjonaliseringstiltak kan gjennomskjæ-
res.  
3.1.3 Vilkår 
3.1.3.1 Skattesubjekt 
Sktl §14-90 gjelder selskap eller sammenslutning (heretter kun selskap) som nevnt i Sktl 
§2-2 første og annet ledd jf. §14-90.1.1. 
I Sktl §2-2.1 listes opp en uttømmende rekke selskaper hvor fellesnevneren er at de 
alle har skatteplikt til Norge såfremt de er hjemmehørende i riket. I Sktl §2-2.2 listes det 
opp selskaper som etter §2-2.3 skal lignes på selskapsdeltagerenes hånd.  
 Utgangspunktet blir da at ethvert selskap eller sammenslutning med skatteplikt til 
Norge etter Sktl §2-2, enten selskapet er deltakerlignet eller et selvstendig skattesubjekt kan 
være gjenstand for gjennomskjæring etter Sktl §14-90.  
 
3.1.3.2 Skatteposisjon uten tilknytning til eierandel eller gjeldspost 
Selskapet må for det første ha skatteposisjon for at §14-90 skal kunne komme til 
anvendelse.  
                                                                                                                                               
61 LOV 2011-06-10 nr 16: Lov om endringer i skatteloven (skattefri omorganisering mv.) 
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Skatteposisjon er et begrep som "…refererer seg til en bestemt skatteyters stilling 
etter en bestemt skatteregel på et gitt tidspunkt".  Begrepet sier med andre ord noe om hvil-
ke rettsvirkninger som inntrer dersom inntekt eller fradrag aktualiseres på dette tidspunktet. 
Det er altså en latent skatteforpliktelse eller skattefordel som krever en form for handling 
for å realiseres.  
I Sktl §14-90 siktes det til to hovedtyper av latente skatteposisjoner
62
, posisjoner 
som representerer skattefordeler og posisjoner som representerer skatteforpliktelser.  
 
For det andre må skatteposisjonen være uten tilknytning til eiendel eller gjeldspost. 
Det følger av sammenhengen i §14-90, og av bestemmelsens overskrift  at slik skatteposi-
sjon også omtales som "generell skatteposisjon".  
For fastlegge innholdet av den generelle skatteposisjonen er man derfor avhengig av 
å tolke "eiendel" og "gjeldspost". 
"Eiendel" er verken legaldefinert i Sktl eller nyansert i forarbeidene til §14-90. 
Legger en an en naturlig språklig forståelse av ordet kan man likestille "eiendel" med "for-
muesobjekt". Formuesobjekt og eiendeler må omfatte alt fra fysiske ting (fotball, fiske-
stang, hus osv.), finansobjekter (aksjer, fordringer osv.), begrensede retter (husleie, bruks-
rett osv.) til immaterielle rettigheter (åndverk, patentrett osv,).  
"Gjeldspost" på sin side er et bestående krav rettet mot selskapet som har skattepo-
sisjon. For eksempel et lån som ikke er innfridd. 
I tillegg til dette må man vurdere tilknytningen mellom eiendelen/gjeldsposten og 
skatteposisjonen, da det kan tenkes situasjoner hvor denne kan by på tvil. Et eksempel er 
tilfellet i Caretaker-dommen.
63
 
Typiske eksempler på skatteposisjoner som kan være aktuelle etter §14-90 er tom 
positiv saldo, negativ gevinst- tapskonto og fremførbart underskudd (skattefordel), og tom 
negativ saldo, positiv gevinst- tapskonto (skatteforpliktelse). 
 
                                               
62 Jf. Sktl §14-90 alternativ A og B 
63 UTV-2009-1329 
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3.1.3.3 Selskapet må være part i omorganisering etter Sktl kapittel 11… 
Sktl kapittel 11 omhandler omorganisering av selskaper. Nærmere bestemt gis det 
her regler om omdanning av selskapsform og om fusjon/fisjon. Sktl §§11-2 – 11-5 åpner 
for fusjon/fisjon  av selskaper "uten skattlegging", men med rett og plikt til skattemessig 
kontinuitet jf. sktl § 11-7. 
Utgangspunktet ved omorganisering er at det skjer en overføring av eiendeler, ret-
tigheter og forpliktelser mellom selskapene som omorganiseres. Den klare hovedregelen er 
at dette utløser beskatning etter de alminnelige regler om utbytte, uttak eller realisasjon. 
Realisasjon medfører normalt at gevinst kommer til beskatning og tap kommer til fradrag. 
Når Skattelovens kapittel 11 åpner for omorganisering uten skattlegging er dette altså å 
forstå som et unntak fra denne hovedregelen. Etter Sktl § 11-7 skal de skattemessige verdi-
ene og ervervstidspunktene for eiendeler, rettigheter og forpliktelser som overføres videre-
føres i overtakende selskap. Her skjer med andre ord ingen realisasjon.  
Øvrige skatteposisjoner som overdragende selskap måtte ha skal videreføres uend-
ret i overtakende selskap
64
. 
 
Mest praktisk med tanke på avskjæring etter §14-90 er fusjon og fisjon av selska-
per. Fusjon er kort fortalt en sammenslåing av selskap. Det er vanlig å benevne selskapene 
som er part i en fusjon som overtakende eller overdragende selskap. Overtakende selskap 
er da selskapet som det/de øvrige overdragende selskap blir fusjonert inn i. Dette kan være 
et nystiftet selskap eller et eksisterende selskap. 
Fisjon er på sin side tilfellet hvor selskapet deles opp. I dette tilfellet er det selska-
pet som deles opp som betegnes som overdragende, og den delen av selskapet som blir skilt 
ut betegnes som overtakende. Den utfisjonerte selskapsdelen blir deretter stiftet som nytt 
selskap eller overført til eksisterende selskap. 
Fusjon og fisjon skjer med en form for vederlag til den som oppgir eiendomsrett til 
selskapet som blir innfusjonert eller utfisjonert. For at fusjon og fisjon skal være skattefritt 
                                               
64 Sktl §11-7.1 
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etter kap. 11 er det et krav at vederlaget ytes i form av andel eller aksje i selskap som aktivt 
deltar i fusjonen/fisjonen jf. Sktl § 11-6(1). 
Som nevnt over unngås realisasjonsbeskatning gjennom reglene om skattefri omor-
ganisering. Dette betyr i praksis at det ikke oppstår nye skatteposisjoner på bakgrunn av 
gjennomført omdanning. Eksisterende skatteposisjoner videreføres i det nye eller endrede 
selskapet. 
For at omdanningen skal kunne gjennomføres uten skattlegging stilles det vilkår til 
hvordan omdanningen gjennomføres. Med tanke på fusjon og fisjon av aksjeselskaper og 
allmenaksjeselskaper må omorganiseringen gjennomføres i henhold til bestemmelsene i 
aksjelovenes kapittel 13 og 14 som regulerer fusjon og fisjon, jf. Sktl §§11-2, 11-4. 
For deltakerlignede selskaper gir Sktl §§11-3,11-5 nærmere betingelser for den 
skattefrie omdanningen. 
I den nærmere gjennomgangen av regelsettet benyttes fusjon av selskaper som stan-
dard. Fisjon nevnes bare særskilt der hvor denne omdanningsformen i forhold til Sktl §14-
90 skiller seg fra fusjon. Omdanning av selskap til aksjeselskap jf. Sktl §11-20 blir i denne 
sammenheng ikke behandlet. 
 
Selskapet må etter ordlyden i §14-90 være "part" i omorganisering etter Sktl kap 11 
eller få endret eierforhold som følge av slik omorganisering eller annen transaksjon (alter-
nativet om endret eierforhold behandles i neste kapittel nedenfor).  
En naturlig forståelse av partsbegrepet sammenholdt med Sktl §§11-2 – 11-5 anty-
der at selskapet her må være enten overtakende eller overdragende for å kunne anses som 
part. 
3.1.3.4  …eller få endret eierforhold  som følge av slik omorganisering eller annen 
transaksjon. 
 
Det andre alternativet, "får endret eierforhold som følge av slik omorganisering eller annen 
transaksjon", krever en grundigere gjennomgang.  Når det gjelder "…slik omorganisering" 
fremstår bestemmelsen umiddelbart som noe uklar. Ordlyden, og da spesielt ordet "slik" 
peker etter en naturlig forståelse tilbake på "…omorganisering etter kapittel 11". Legger 
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man denne forståelsen til grunn sitter man igjen med det resultat at man har to overlappen-
de kvalifikasjonsnormer, selskapet oppfyller betingelsen gjennom å være part i omorgani-
seringen etter kapittel 11og/eller å få endret eierforhold som følge av samme omorganise-
ring etter kapittel 11. Ettersom selskapet med skatteposisjonen rimeligvis ikke kan få endret 
eierforhold etter Sktl kapittel 11 uten allere-de å være part, er det nærliggende å trekke den 
konklusjon at denne uklarheten ikke er til-siktet fra lovgiver. 
 
Et annet resultat får man om man i stedet antar at "slik" peker tilbake på omorganise-ring 
som den i Sktl kapittel 11, for eksempel fusjon, men uten at omorganiseringen gjennomfø-
res etter reglene i Sktl §11-2 - 11-11. Som forklart ovenfor blir her aksjelovenes regler om 
fusjon og fisjon innlemmet som kvalifikasjonskriterier for å gjennomføre skattefri omorga-
nisering. I tillegg gis det egne regler for tilsvarende omorganisering av deltakerlignende 
selskaper. 
Sett i sammenheng med at reglene om fusjon og fisjon uten skattelegging er frivillige 
jf. "kan" i første ledd Sktl §§11-2 – 11-5 gir dette alternativet god mening. En slik tolkning 
støttes av uttalelser i forarbeidet til bestemmelsen, hvor det blant annet uttales at "Videre 
omfattes fusjoner, fisjoner, aksjeoverføringer og andre transaksjoner som medfører at eier-
forholdene i selskapet med skatteposisjonene endres….Det kreves heller ikke at transaksjo-
nen kan gjennomføres uten beskatning etter fritaksmetoden, reglene i skatteloven kapittel 
11 om skattefritak ved omorganiseringer, eller på annet grunnlag."  
Etter dette legges det til grunn at §14-90 med "slik omorganisering" sikter til omorga-
nisering generelt. Dette betyr at fusjon og fisjon av selskapet som foregår utenfor de ram-
mene aksjelovene og Sktl kapittel 11 trekker opp også kan bli gjenstand for gjennomskjæ-
ring etter §14-90. Man taler altså om et meget vidt fusjons- og fisjonsbegrep hvoretter all 
omorganisering som har likhetstrekk med fusjon/fisjon i prinsippet faller innenfor ordly-
den. 
Når det gjelder "…annen transaksjon" åpner ordlyden for at enhver transaksjon er ob-
jekt for gjennomskjæring. I Sktl §9-2(1) er realisasjon definert som "overføring av eien-
domsrett mot vederlag og opphør av eiendomsrett". I tillegg gis det en ikke uttømmende 
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liste over transaksjoner som i alle fall skal anses som realisasjon og i Sktl §9-2(2) alternat-
iver som likestilles med realisasjon. 
Sett i sammenheng med at §14-90 regulerer gjennomskjæring av videreførte skatte-
posisjoner er det nærliggende å forstå transaksjonsbegrepet likt med realisasjonsbegrepet. 
Med andre ord må dette forstås som enhver transaksjon som i utgangspunktet medfører 
realisasjon. 
Selv om "transaksjon" isolert sett er i entalls form så er det klart forutsatt i forarbei-
dene at transaksjonene skal ses som en helhet, slik at man ikke unngår gjennomskjæring 
ved å dele opp transaksjonen.   
 
Det sentrale etter andre alternativ er at selskapet med skatteposisjon må få "…endret 
eierforhold". Ordlyden legger ingen føringer på hvor store endringene eventuelt skal være, 
alt som kreves er en endring. "Eierforhold" må isolert sett forståes som et relativt vidt be-
grep om eierskapet. Fullstendig virksomhetsoverdragelse faller innenfor. Spørsmålet er om, 
og i hvilken grad indirekte endringer i eierforholdene oppfyller vilkåret.  
 
Spørsmålet er her om man sikter til eierandeler til selskapet, typisk aksjer, eller om 
man sikter til selskapets eiendeler, som for eksempel driftsmidler. I forarbeidet til den førs-
te utgaven av §14-90 uttales det " For å forhindre skattemotiverte overføringer av eierande-
ler i selskap med generelle skatteposisjoner, foreslår departementet en avskjæringsregel 
som innebærer at det må foretas en konkret vurdering av hva som er motivet for transak-
sjonen" . Dette taler for at lovgiver her sikter til selskapsandeler og ikke til selskapets ei-
endeler.  
I bindende forhåndsuttalelse fra Skattedirektoratet uttales " Ifølge innsenders opplys-
ninger medfører ikke transaksjonen noen endring i eierforholdene i K. Utskillelsen av pro-
duksjon av X er tenkt gjort ved salg av deler av innmaten i K til et nystiftet aksjeselskap 
(som skal være 100 % eiet av S AS), ikke ved fisjon. Skattedirektoratet legger etter dette til 
grunn at det kun foretas et innmatsalg og ikke slike endringer av eierforholdene som omfat-
tes av skatteloven § 14-90. Transaksjonen rammes dermed ikke av regelen i skatteloven § 
14-90. " 
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Uttalelsen kan forstås på to måter; 1) salg av innmat til selskap berører ikke eierfor-
holdene til selskapet, 2) salg av innmat til heleid datterselskap berører ikke eierforholdene 
så lenge eierforholdene i morselskapet ikke endres. 
I forarbeidene forutsettes det helt generelt at "avskjæring kan foretas selv om det bare 
er de indirekte eierforholdene i selskapet med generelle skatteposisjoner som endres ved 
transaksjonen."   I samme forarbeid eksemplifiseres dette med at holdingselskap med hel-
eid datterselskap med skatteposisjon overdras slik at ervervende selskap kan nyttiggjøre seg 
skatteposisjonen gjennom konsernbidragsreglene. 
Når det gjelder tilfellet hvor selskapet får endret eierforhold som følge av at aksjer i 
selskapet overdras, vil gjennomskjæring i utgangspunktet bare være aktuelt der hvor erver-
vende selskap oppnår mer enn 90 % eierandel i selskapet slik at dette kan bli en del av er-
vervende selskaps skattekonsern
65
. Dette er begrunnet i at skatteposisjonen ved lavere eier-
andeler ikke kan utnyttes gjennom konsernbidragsreglene, og er også uttalt i forarbeidet.   
Det skal med andre ord legges en vid forståelse av begrepet "endret eierforhold" til 
grunn, direkte og indirekte endringer er aktuelle. 
3.1.3.5 Skattemotiv 
Det helt sentrale i gjennomskjæringsbestemmelsen er siste komma i Sktl §14-90.2 som 
lyder "…og det er sannsynlig at utnyttelse av den generelle skatteposisjonen er det overvei-
ende motiv for transaksjonen…" 
 
Ordlyden stiller vilkår om at det må være "sannsynlig". Dette fører etter en naturlig forstå-
else til at det må være mer enn 50% sjanse for at utnyttelse av skatteposisjon er det over-
veiende motiv. "Overveiende motiv" på sin side kan muligens likestilles med "hovedsake-
lige motiv" uten at dette er sikkert. Det må uansett kunne sies å innebære et krav om at mo-
tivet for transaksjonen for store deler ligger i en skattefordel. 
 
                                               
65 Se Skatteloven §10-4.1 
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For å redegjøre nærmere over hva som ligger i bestemmelsen sannsynlighetskrav og 
krav til overveiende motiv trengs en grundigere gjennomgang av bestemmelsens historie og 
praktisering.  
Det følger av Ot. Prp 1 (2004-2005) s. 82 at §14-90 da den ble innført tilsiktet å videreføre 
Sktl §11-7(4). Det uttales videre at utgangspunktet må tas i "hva som objektivt sett fremstår 
som det sannsynlige overveiende motiv for transaksjonen" med henvisning til Ot.prp. 71 
(1995-1996) s. 72. 
I Ot.prp. 71 (1995-1996) s. 72 ble det foreslått en ny §8-7 i selskapsskatteloven 
hvor følgende ble sagt om vurderingstemaet: 
"Ved sannsynlighetsvurderingen skal det tas utgangspunkt i hva som objektivt sett framstår 
som det sannsynlig overveiende motiv. Ved avveiningen skal de skattemessige virkninger 
vurderes mot øvrige bedriftsøkonomiske virkninger. For at skatteposisjoner skal kunne 
videreføres etter en ellers skattefri fusjon eller fisjon, må skattyter kunne sannsynliggjøre 
eksistensen og omfanget av andre motiver for selskapsomorganiseringen som overskygger 
de skattefordeler som følger av at skatteposisjonene videreføres. Det er etter bestemmelsen 
tilstrekkelig med sannsynlighetsovervekt." 
 
Vurderingstemaet er etter forarbeidene en avveining mellom skattemessige virkninger 
og bedriftsøkonomiske virkninger. Det er videre klart at motivasjonen for disposisjonen 
skal kartlegges gjennom disposisjonens virkninger. Vurderingen er i utgangspunktet objek-
tiv. Skatteyter må sannsynliggjøre eksistensen og omfanget av de bedriftsøkonomiske virk-
ningene, og disse må overskygge skattefordelen. Når det i forarbeidet kreves sannsyn-
lighetsovervekt kan dette likestilles med mer enn 50%. 
En mer inngående drøftelse av skattemotivet med fokus på de objektive og subjektive 
sider av denne vurderingen følger i kapittel 5. I kapittel 6 redegjøres det nærmere over be-
tydningen av virksomhet i relasjon til skattemotivet. 
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4 Hvordan skiller den ulovfestede omgåelsesregelen og sktl §14-
90 seg fra hverandre? 
4.1 Innledning 
Det er primært terskelen for gjennomskjæring og ulikheter i konsekvenser som er tema for 
kapittelet. Terskelen for gjennomskjæring er i forarbeidet til sktl §14-90 vurdert som lavere 
etter denne enn etter den ulovfestede regelen. Spørsmålet er hvor de ulike tersklene kan sies 
å ligge. Øvrig stoff er mest for oversiktens skyld og jeg vil her nøye meg med å referere til 
avhandlingens øvrige kapitler.  
4.2 Ulikt og sammenfallende anvendelsesområde 
Med anvendelsesområde siktes det her til hvilke skatteytere og transaksjoner reglene om 
skattemessig gjennomskjæring kommer til anvendelse på. 
4.2.1 Skattesubjekter 
Sktl §14-90 gjelder selskaper
66
 mv med generell skatteposisjon. Til forskjell fra den ulov-
festede regelen som i utgangspunktet gjelder ethvert skattesubjekt uavhengig av typen skat-
teposisjon. Dette innebærer at ligningsmyndighetene ovenfor selskaper som ellers oppfyller 
kriteriene for skattemessig gjennomskjæring har to alternative hjemler for gjennomskjæ-
ring. 
4.2.2 Disposisjoner og transaksjoner 
Den ulovfestede gjennomskjæringsregelen er ikke begrenset til en viss type disposisjoner, i 
utgangspunktet kan alle tenkelige disposisjoner gjennomskjæres såfremt de henger sammen 
med et skattemotiv.  
 
Dette til forskjell fra sktl §14-90 som bare gjelder to typer transaksjoner; i) transaksjoner 
som endrer eierforholdet til selskap med generell skatteposisjon, eller ii) transaksjoner som 
                                               
66 Jf. sktl §2-2 første og annet ledd 
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ledd i skattefri omorganisering etter sktl kapittel 11 hvor en av partene har generell skatte-
posisjon. Sistnevnte behøver altså ikke å endre eierforholdet i selskapet. 
 
Også her dekkes anvendelsesområdet til sktl §14-90 opp av den ulovfestede gjennomskjæ-
ringsregelen. 
4.3 Terskelen for gjennomskjæring 
Spørsmålet om omgåelse handler om grensen mellom den akseptable skatteplanlegging og 
den uakseptable omgåelse. Terskelen for gjennomskjæring kan beskrives som det det punk-
tet hvor skatteplanleggingen er gått over til å anses som en uakseptabel omgåelse.  
 
I Prop. 78 L (2010-2011) s. 59 uttales det at "terskelen for bruk antas å ligge noe lavere enn 
for bruk av ulovfestet gjennomskjæring."  
 
Spørsmålet er hvor denne grensen antas å gå etter de to gjennomskjæringsreglene.  
4.3.1 Terskelen etter sktl §14-90 
Terskelen for gjennomskjæring er etter sktl §14-90 tilsvarende skattemotivvurderingen. 
Som redegjort i punkt 3.1.3.5 anses terskelen overskredet ved 51% skattemotivasjon, dette 
er imidlertid et teoretisk tall for tanken da det det i praksis aldri vil la seg gjøre å få en ek-
sakt angivelse av skattemotivet. Utgangspunktet er med andre ord en skjønnsmessig vurde-
ring hvor det avgjørende er om skattemotivasjonen anses "overveiende" jf. sktl §14-90. 
 
Terskelen antas å være passert ved normal sannsynlighetsovervekt for skattemotiv.   
4.3.2 Terskelen etter den ulovfestede gjennomskjæringsregel 
Den ulovfestede gjennomskjæringsregelen består på sin side av et to-leddet vurderingste-
ma, dette medfører at i terskelen for gjennomskjæring må vurderes i relasjon til både 
grunnvilkåret og totalvurderingen. 
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4.3.2.1 Grunnvilkåret 
I punkt 2.3.5.1 la jeg til grunn at det kreves "klar" overvekt av skattemotivasjon for å innfri 
grunnvilkåret. Imidlertid er ikke denne terskelen drøftet prinsipielt av Høyesterett. I Rt. 
2012 s.1888 (Dyvi) er for eksempel drøftelsen av vilkåret knyttet opp i mot "hovedsakelig" 
i stedet for "klart"
67
. "Hovedsakelig" kan etter en naturlig språklig forståelse forstås som 
ordinær overvekt, men det ville ikke vært unaturlig å tolket begrepet dit at det det innebæ-
rer høyere grad av overvekt. "Klart" på sin side gir en sterk indikasjon av kvalifisert over-
vekt. Ettersom Høyesterett er inkonsekvent i begrepsbruken kan ikke den nærmere grense-
dragningen spesifiseres mer enn at den ligger et sted mellom "hovedsakelig" og "klart" 
skattemotivert. 
 
Det legges til grunn at terskelen i alle fall går noe over ordinær overvekt (51%). 
4.3.2.2 Totalvurderingen 
Totalvurderingen er som det fremkommer av punkt 2.5.4 mer kompleks. Utgangspunktet er 
om det ut ifra en totalvurdering av disposisjonens virkninger strider mot skatteregelens 
formål å legge disposisjonen til grunn for beskatning.  
 
Etter min oppfatning lar det seg ikke gjøre å angi verken en spesifikk eller generell terskel 
for hva som kreves for å oppfylle dette tilleggsvilkåret. Det vil i enhver sak måtte bero på 
en konkret skjønnsmessig vurdering av hvilken skatteregel som er forsøkt omgått, graden 
av skattebesparelse som oppnås, skatteyters formål, disposisjonens øvrige virkninger, om-
stendighetene for øvrig med mer. 
 
Det man imidlertid kan si med en viss grad av sikkerhet er at dersom grunnvilkåret krever 
en skattemotivasjon mellom "hovedsakelig" og "klar", så øker terskelen for gjennomskjæ-
ringen ved at det kreves oppfylling av ytterligere vilkår, altså totalvurderingen.  
                                               
67 Rt. 2006 s.1232 (Telenor) avsnitt 49, Rt. 2007 s.209 (Hex) avsnitt 41, Rt. 2008 s. 1537 (ConocoPhillips) 
avsnitt 75 
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I den grad man da skal slå sammen denne to-leddede vurderingen for å få en veiledende 
terskel for gjennomskjæring å forholde seg til vil jeg da hevde at denne terskelen totalt sett 
ligger nærmere "klart". 
 
Jeg legger derfor til grunn at terskelen for gjennomskjæring etter den ulovfestede gjennom-
skjæringsregelen går ved de klart skattemotiverte disposisjoner.  
4.4 Øvrige forskjeller mellom regelsettene 
4.4.1 Subjektiv vurdering som utgangspunkt i den ulovfestede 
gjennomskjæringsregel 
Vurderingen etter grunnvilkåret er som nevnt i utgangspunktet en subjektiv vurdering. Etter 
sktl §14-90 er vurderingen i utgangspunktet objektiv. Temaet drøftes inngående i kapittel 5. 
4.5 Ulike virkninger av gjennomskjæring 
4.5.1 Gjennomskjæring etter Sktl §14-90 
Ordlyden i §14-90 taler for at det kun er den generelle skatteposisjonen som motivet 
knytter seg til som er gjenstand for gjennomskjæring. Dette følger av den bestemte entalls-
formen lovgiver her har benyttet"…,og det er sannsynlig at utnyttelse av den generelle po-
sisjonen er det overveiende motiv for transaksjonen, skal posisjonen"(min kursivering). 
Det er også klart forutsatt i forarbeidene til bestemmelsen at det er skatteposisjo-
nen(e) som motivet knytter seg til som skal avskjæres.
68
 Dette innebærer at andre skattepo-
sisjoner selskapet måtte ha består uendret etter gjennomskjæringen.  
 
Dersom vilkårene ellers er tilsted skal posisjonen etter bokstav A "falle bort dersom 
den representerer en skattefordel". "Skattefordel" antyder isolert sett bare en gunstig skat-
teposisjon. Sammenholdt med bokstav B  hvor ordet "skatteforpliktelse" anvendes kan man 
                                               
68 Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) s. 84 
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etter en kontekstuell tolkning slutte seg til at skattefordelen etter bokstav A må utgjøre en 
fradragsberettiget skatteposisjon. Eksempler på slike posisjoner er fremførbart underskudd, 
negativ gevinst- tapskonto og tom positiv saldo.  
Når posisjonen skal "falle bort" så innebærer dette etter sin ordlyd at skatte-
posisjonen i sin helhet skal tas ut av ligningen. En slik forståelse kan medføre at selskapets 
netto skatteforpliktelser flytter seg fra å være negativ i den forstand at selskapet har latente 
skattefordeler til at den blir positiv ved at samme selskap etter gjennomskjæringen har la-
tente skatteforpliktelser som følge forpliktende skatteposisjoner. 
 
 Dersom skatteposisjonen representerer en skatteforpliktelse og vilkårene ellers er 
tilstede skal posisjonen "inntektsføres uten rett til avregning mot underskudd…" jf. Sktl 
§14-90(b).  
Dette medfører at skatteforpliktelser som var latente i den forstand at de er var inn-
vunnet men ikke inntektsført, nå inntektsføres umiddelbart. I tillegg kan det ikke gjøres 
fradrag i denne skatteforpliktelsen. Resultatet er med andre ord at skatteforpliktelsen skal 
gjøres opp. 
4.5.2 Gjennomskjæring etter den ulovfestede regelen 
Konsekvensene av gjennomskjæring på grunnlag av den ulovfestede regel vil kunne være 
mer omfattende enn avskjæring etter Sktl §14-90. Utgangspunktet er at skattleggingen ba-
seres på den underliggende økonomiske realitet. Dette utrykkes gjerne som å rekarakterise-
ring. 
 
For det første kan skatteyres privatrettslige transaksjonsmønster settes helt til side skatter-
ettslig. I ytterste konsekvens kan dette medføre at disposisjonen blir gjenstand for realisa-
sjonsbeskatning, men det kan også medføre at skatteyter påtvinges skattemessig kontinui-
tet. 
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Videre er det klart at man kan foreta delvis gjennomskjæring, altså at deler av en disposi-
sjon eller disposisjonsrekke.
69
 
 
5 Skal kravet til skattemotiv etter Sktl §14-90 vurderes subjektivt 
eller objektivt? 
5.1 Innledning 
Med skattemotiv siktes her til skatteyters motiver ved disposisjonen. Har skatteyter ved 
disposisjonen latt seg motivere av skattefordeler foreligger altså skattemotiv.  
 
Med objektivt vilkår forståes at skattemotivet skal vurderes i forhold til hvordan "andre enn 
skatteyteren" vurderer skattemotivet. Det er med andre ord en betraktningsmåte, hvor skat-
teyters anførte motiv ikke skal få mer vekt enn det en tenkt skatteyter i tilsvarende situasjon 
ville hatt. Motstykket er at vilkåret anses som subjektivt. Her vil betraktningsmåten være 
om akkurat denne skatteyteren har latt seg motivere av skattebesparelser i denne konkrete 
saken. 
 
5.2 I utgangspunktet en objektiv vurdering 
5.2.1 Ordlyden 
Ordlyden i Sktl §14-90 "det er sannsynlig at utnyttelse av den generelle skatteposisjonen er 
det overveiende motiv for transaksjonen" gir etter min oppfattelse ingen faste holdepunkter 
for at vurderingen skal være verken objektiv eller subjektiv. Folkvord argumenter for at 
"motiv" antyder en subjektiv vurdering, og henviser til at "begrepet motiv sikter etter en 
vanlig språklig forståelse til subjektivt motiv."
70
 Denne uttalelsen er jeg for så vidt enig i, 
                                               
69 Rt. 1997 s. 1580 (Zenith) s. 1585 
70 Folkvord (2006) s. 412 
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men jeg kan ikke se at dette utgjør noe sterkt argument for at vurderingen av skatteyters 
motiv skal skje på subjektivt grunnlag.  
 
På den annen side kan det argumenteres med at dersom lovgiver har ønsket at vurderings-
temaet skal være av subjektiv art, så burde dette vært tydeliggjort i bestemmelsen ordlyd. 
Dette tilsier isolert sett at skattemotivet skal vurderes objektiv, selv om vekten av argumen-
tet må anses å være lav. 
5.2.2 Forarbeidene 
Forarbeidene er meget klare på ett punkt, det skal tas "utgangspunkt"
71
 i hva som objektivt 
sett fremstår som det overveiende motivet for transaksjonen. En naturlig språklig forståelse 
av begrepet utgangspunkt forståes som noe en går ut fra, der noe begynner. I juridiske 
sammenhenger benyttes begrepet gjerne for å illustrere en hovedregel hvorpå man deretter 
redegjør for unntakene. Tilsvarende tolker jeg "utgangspunkter" her. Dersom lovgiver har 
hatt til hensikt å vedta en 100% objektiv regel ville det vært hensiktsmessig å ta ut "ut-
gangspunkt" fra formuleringen. 
 
Med andre ord så taler forarbeidene til Sktl §14-90 for at det som hovedregel er en objektiv 
vurdering som skal foretas i tilknytning til skattemotivet.  
5.2.3 Rettspraksis 
Det foreligger i skrivende stund ingen avgjørelser fra Høyesterett hvor Sktl §14-90 er an-
vendt eller vurdert som hjemmel. Det finnes heller finnes ingen avgjørelser som omhandler 
skattemotiv i relasjon til Sktl §14-90 sine forgjengere (historikken til bestemmelsen er re-
degjort for i punkt 3.1.2). 
 
                                               
71 Prop. 78L (2010-2011) s. 59, Ot.prp. nr. 1(2004-2005) s. 82, Ot.prp. nr 71 (1995-1996) s. 72 
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I Utv. 2009 s. 1329 (Caretaker) ble Sktl §14-90 anvendt som hjemmel for å avskjære skat-
tefradrag på tapt fordring. Caretaker AS sin anke til Høyesterett ble ikke tillatt fremmet.
72
 
Hovedproblemstillingen i saken var om de utestående fordringene kunne anses som en ge-
nerell skatteposisjon. Lagmannsretten har likevel noen bemerkninger til skattemotivasjo-
nen, som i saken ble ansett å være den hovedsakelige motivasjonen. Det uttales her: 
 
"Lagmannsretten viser imidlertid til at det i bestemmelsens forarbeider - i Ot.prp.nr.1 
(2004-2005) på s. 82 - uttales at det «må tas utgangspunkt i hva som objektivt sett fremstår 
som det sannsynlige overveiende motiv...» (lagmannsrettens uthevelse). Denne uttalelsen 
kan forstås slik at det objektive ikke er mer enn et utgangspunkt…Uansett om det skulle 
være slik at motivasjonen i prinsippet må vurderes subjektivt, ser lagmannsretten det slik at 
der skattehensyn objektivt sett har vært hovedmotivet er det en presumsjon for at dette har 
vært tilfelle også subjektivt sett. Dette innebærer, etter lagmannsrettens oppfatning, at der 
skattehensyn objektivt sett har vært hovedmotivet kreves det særlige omstendigheter for å 
legge til grunn at skattehensyn likevel ikke har vært hovedmotivet. " 
 
Lagmannsretten finner med andre ord at motivasjonen må vurderes objektivt som et ut-
gangspunkt. Uten å ta endelig stilling til spørsmålet om objektiv/subjektiv vurdering legger 
lagmannsretten til grunn at det kreves særlige holdepunkter for å fravike den objektive vur-
deringen, da denne skaper sterk presumsjon for det subjektive skattemotiv.  
 
I Utv. 2005 s. 783 (Bekkestua) ble det i tilknytning til Selskapsskatteloven §8-7.4 (opphe-
vet) uttalt om skattemotivet; "Ved vurderingen av transaksjonene skal man se på de faktis-
ke virkningene av disse, og det som kan sies å være det objektive i motivet".  
 
Vurderingstemaet i henhold til skattemotivet er i utgangspunktet det samme for Selskaps-
skatteloven §8-7.4 som for Sktl §14-90, om dette viser jeg til min redegjørelse i punkt 
3.1.3.5. Jeg finner det likevel unaturlig å legge tung vekt på uttalelsen ettersom lagmanns-
                                               
72 HR-2009-2374-U (lovdata.no) 
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retten ikke drøfter om vurderingen er objektiv eller subjektiv, i tillegg er rettsavgjørelsen 
eldre i tid enn Caretaker-dommen
73
 referert over.  
 
Det foreligger lite relevant rettspraksis om skattemotivet etter Sktl §14-90.  
De henviste rettsavgjørelsene kan ikke tas til inntekt for at skattemotivet skal vurderes ob-
jektivt eller subjektivt. På den annen side taler Caretaker-dommen
74
 for at regelen er en 
slags hybrid mellom alternativene. Den rettskildemessige vekten av underrettsdommer er 
imidlertid lav sammenholdt med for eksempel Høyesterettsdommer og lovens ordlyd. Del-
konklusjonen basert på den begrensede rettspraksis blir da at skattemotivet skal vurderes 
objektivt, som et utgangspunkt. 
 
5.3 Kan subjektive momenter ha vekt når skattemotivet vurderes etter Sktl 
§14-90? 
Det er nå redegjort for det rettslige utgangspunkt, skattemotivet skal som utgangspunkt 
vurderes objektivt. Imidlertid kan uttalelser i blant annet forarbeidet antyde at også subjek-
tive momenter kan få vekt.  
5.3.1 Rettslig grunnlag 
I Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s.72 uttales det dersom skatteposisjoner skal kunne videreføres 
i en ellers skattefri fusjon/fisjon må skatteyter "kunne sannsynliggjøre eksistensen og om-
fanget av andre motiver for selskapsomorganiseringen som overskygger de skattefordeler 
som følger av at skatteposisjonene videreføres". Som vist i punkt 3.1.3.5 er dette en uttalel-
se forarbeidet
75
 til nåværende Sktl §14-90 henviser til som gjeldende rett.  
 
                                               
73 Utv. 2009 s. 1329 (Caretaker) 
74 Utv. 2009 s. 1329 (Caretaker) 
75 Ot. Prp. Nr. 1 (2004-2005) s.82 
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Dersom man så sammenholder dette med uttalelsene i Caretaker-dommen
76
 (jf. punkt 
5.2.3) kan man argumentere for at skattemotivet kan vurderes på subjektivt grunnlag der 
hvor det foreligger særlige omstendigheter. Folkvord sin isolerte ordlydstolkning av "mo-
tiv"
77
 taler til fordel for dette synspunktet.  
 
 
Jeg sikter her til  et unntak fra hovedregelen, hvor man legger skatteyters subjektive moti-
vasjon for transaksjonen til grunn istedenfor eller ved siden av den motivasjonen som ob-
jektivt fremstår som overveiende.  
5.3.2 Særlige omstendigheter 
Når en så skal ta stilling til hvilke særlige omstendigheter som må foreligge for at man skal 
legge skatteyters motivasjon til grunn fremfor den objektive er det naturlig å se hen til den 
ulovfestede gjennomskjæringsregelen. Grunnvilkåret i den ulovfestede gjennomskjærings-
regelen har som nevnt noen åpenbare likheter med vilkåret om skattemotivet etter Sktl §14-
90, og grunnvilkåret er som nevnt et subjektivt vilkår. De momenter som Høyesterett har 
lagt til grunn når det skal tas stilling til grunnvilkåret vil dermed kunne være aktuelle.  
 
For eksempel ble det i Telenor-dommen ikke lagt vekt på at en forretningsmessig virkning 
ikke slo til, det avgjørende var at spørsmålet "… var blitt undergitt en forsvarlig vurde-
ring…"78 Dette var en av Telenors anførsler med tanke på grunnvilkåret, altså ikke-
skatterettslige virkninger skatteyter ønsket lagt til grunn for å belyse at det hovedsakelige 
motivet bak disposisjonen var forretningsmessig motivert.  
 
                                               
76 Utv. 2009 s. 1329 (Caretaker) 
77 Folkvord (2006) s. 412 
78 Rt. 2006 s. 1232 (Telenor) avsnitt 53 
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Når vurderingstemaet etter Sktl §14-90 i utgangspunktet er objektivt, og basert på disposi-
sjonens virkninger, medfører dette i utgangspunktet at forretningsmessige virkninger som 
ikke slår til må ses bort ifra.  
 
Jeg antar likevel at det i grensetilfeller vil kunne bli aktuelt å vektlegge skatteyters subjek-
tive motivasjon, dersom den er basert på en forsvarlig vurdering, og virkningen likevel ikke 
slår til. Med andre ord vil dette etter min mening kunne utgjøre en særlig omstendighet som 
kan begrunne avvik fra hovedregelen om objektiv vurdering av skattemotivet. 
 
 
5.3.3 Når kan eventuelt subjektive momenter ha vekt 
Utgangspunktet er som sagt at det skatterettslige motiv etter Sktl §14-90 skal vurderes ob-
jektivt. Vurderingen av det objektive motiv for transaksjonen er imidlertid ikke alltid en 
enkel vurdering. Riktignok skal skatterettslige og ikke-skatterettslige virkninger veies mot 
hverandre, med dette er en avveiing med stort innslag av skjønn. Det lar seg ikke alltid gjø-
re å tallfeste verdien av de ikke-skatterettslige virkningene, for eksempel dersom disse ut-
gjør immaterielle rettigheter eller "goodwill".  
 
Det vil antagelig være i slike tilfeller, hvor det er tvilsomt om det skatterettslige motiv er 
overveiende, at subjektive momenter vil kunne trekkes inn i vurderingen av skattemotivet. 
Dette vil da kunne tjene som støtteargumenter for en skjønnspreget objektiv vurdering av 
skattemotivet. 
5.4 Likheter og forskjeller ved vurderingen av skattemotiv etter Sktl §14-90 
og den ulovfestede omgåelsesregelen 
Utgangspunktet for vurderingen av skattemotivet er subjektivt etter den ulovfestede gjen-
nomskjæringsregelens grunnvilkår, og objektivt etter Sktl §14-90. I forhold til totalvurde-
ringen og Sktl §14-90 er utgangspunktet at begge er objektive vurderinger. Jeg finner det 
naturlig å ta utgangspunkt i grunnvilkåret da totalvurderingen er for kompleks til at til å 
sammenlignes med. 
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5.4.1 Sktl §14-90 og grunnvilkåret 
Vilkåret om skattemotiv er i Sktl §14-90 utrykt slik "… det er sannsynlig at utnyttelse av 
den generelle skatteposisjonen er det overveiende motiv for transaksjonen…". Motstykket i 
den ulovfestede gjennomskjæringsregelens er utrykt ved at "…det hovedsakelige formål 
med disposisjonen må ha vært å spare skatt…"79. Det er med andre ord stor grad av likhet i 
rettssetningenes meningsinnhold. Det er rettskildene som ligger bakenfor som gir grunnla-
get for å gi reglene så ulike utgangspunkt. 
 
Som sagt er utgangspunktet etter Sktl §14-90 at det skal foretas en objektiv vurdering av 
skattemotivet, kort fortalt hvordan skatteyters motiv fremstår utad. I punkt 5.3 har jeg rede-
gjort for rettskilder og argumenter som støtter synspunktet om at subjektiv motivasjon like-
vel kan bli en del av denne vurderingen. Jeg nøyer meg her med å vise til dette.      
 
Tilsvarende er utgangspunktet etter grunnvilkåret at det skal foretas en subjektiv vurdering 
av skattemotivet. Dette er lagt til grunn i flere Høyesterettsavgjørelser, senest i 2012
80
.  
Her tar man i stedet utgangspunkt i hva som motiverte disposisjonen for akkurat denne 
skatteyteren i den konkrete saken.  
 
Imidlertid er det en del av Høyesteretts formuleringer som må trekkes frem i denne sam-
menhengen. For det første skal ikke skatteyters begrunnelse for disposisjonen"…uten vide-
re…legges til grunn"81. For det andre er det en "…sterk presumsjon" for at skattebesparel-
sen har vært den viktigste motivasjonsfaktor dersom den dominerende virkningen er skat-
tebesparelse av noe omfang. Formuleringene gir klare pekepinner på at den subjektive vur-
deringen etter grunnvilkåret er objektivisert. Dette kan forstås omtrent slik: Skatteyter må 
gjerne anføre alle tenkelige formål som måtte tjene hans sak, men det er bare relevante 
                                               
79 Rt. 2006 s. 1232 (Telenor) avsnitt 47 
80 Rt. 2012 s. 1888 (Dyvi) avsnitt 42 jf. Rt. 2007 s. 209 (Hex) avsnitt 42-43, Rt. 2006 s. 1232 (Telenor) av-
snitt 50-51 
81 Rt. 2006 s. 1232 (Telenor) avsnitt 51 
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formål som vektlegges. Dersom det foreligger en større skattebesparelse anses skatteyter 
som utgangspunkt likevel være motivert av skattebesparelsen. Det er i siste instans domsto-
len som avgjør om de anførte formål kan ha virket motiverende, det samme gjelder vurde-
ringen av om det foreligger en skattebesparelse av noe omfang. 
 
De objektive motivgrunner som fremkommer på bakgrunn av sakens opplysning virker 
med andre ord som presumsjon for den subjektive motivasjon, på denne måten blir den 
subjektive vurderingen objektivisert. 
 
Folkvord utaler med henvisning til Zimmer "Det synes å være et alminnelig skatterettslig 
prinsipp at subjektive vurderingstema objektiviseres, jf for eksempel Rt 1986.58 «As-
dahl»"
82
. 
 
I praksis vil det subjektive element i grunnvilkåret bare manifestere seg i de tilfellene skat-
teyter kan godtgjøre en subjektiv motivasjon som avviker ut fra en objektiv betraktning. 
Telenor-dommen utgjør et klassisk eksempel. I korte trekk la her Høyesterett til grunn at 
Telenors vurderingsprosess med tanke på de subjektive anførslene om forretningsmessig 
motiv var forsvarlig, og kom frem til at grunnvilkåret ikke var oppfylt
83
. Som nevnt tidlige-
re ble skattebesparelsen for Telenor sin del anslått til omlag ca. kr 2,41milliarder.
84
 Man må 
på generelt grunnlag kunne hevde at en skattebesparelse av det omfang etter en objektiv 
vurdering krever en meget anselig dose forretningsmessig motiv for å ikke å anses som 
skattemessig motivert. 
 
Når man så sammenstiller skattemotivvurderingen etter Sktl §14-90 og etter grunnvilkåret i 
den ulovfestede gjennomskjæringsregelen så er det etter min oppfatning gode grunner for å 
hevde at denne i praksis er tilnærmet identisk. De begynner i hvert sitt utgangspunkt, men 
                                               
82 Folkvord (2006) s. 412-413 
83 Rt. 2006 s. 1232 (Telenor) avsnitt 52-53 
84 Rt. 2006 s. 1232 (Telenor) avsnitt 60 
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ender i den samme kjernen; hva som objektivt sett fremstår som den reelle motivasjonen 
bak disposisjonen. Den største forskjellen i skattemotivvurderingen må da ligge i at det 
angivelig er større plass for subjektive betraktninger etter grunnvilkåret, men dette er usik-
kert da det fortsatt ikke foreligger avgjørende rettspraksis om temaet.  
6 Kan man utlede et virksomhetskrav av Sktl §14-90? 
6.1 Innledning 
Med "virksomhetskrav" forstås her i første rekke et krav om at selskaper viderefører sin 
virksomhet etter en omorganisering eller annen transaksjon. Med andre ord en type forut-
setning for at omorganiseringen skal være skattefri. Virksomhet vil komme inn som en del 
av drøftelsen av om det foreligger skattemotiv.  
 
Som problematisert i innledningen kan ikke et virksomhetskrav utledes direkte av ordlyden 
til Sktl §14-90. På den annen side er kravet til virksomhet og/eller aktivitet, og vurderingen 
i tilknytning til denne viet omfattende plass i forarbeidene til §14-90. Spørsmålet er i liten 
grad prøvd av domstolene, så redegjørelsen må i stor grad baseres på de relevante forarbei-
der. 
 
Det er utvilsomt at virksomhet i overdragende selskap spiller en sentral rolle som moment 
når skattemotivet skal vurderes. Dette følger av at manglende virksomhet forsterker skat-
temotivet, det er vanskelig å begrunne en fusjon med forretningsmessige motiv dersom 
virksomheten i det overdragende selskap i realiteten innstilles. Motsatt vil høy grad av 
virksomhet forsterke det forretningsmessige motiv for transaksjonen. 
 
En overordnet problemstilling for dette kapittelet er om ikke dette momentet har slik prak-
tisk betydning at man i realiteten har med et ulovfestet virksomhetsvilkår å gjøre, altså et 
virksomhetskrav. Hvis det er tilfelle, hvorfor har ikke lovgiver ønsket å lovfeste dette? Av-
slutningsvis vil jeg se på likheter og forskjeller mellom kravet til virksomhet etter Sktl §14-
90 sammenholdt med den ulovfestede gjennomskjæringsregelen.  
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For ordens skyld legger jeg til at forarbeidene omtaler virksomhet/aktivitet som synonyme 
begreper. I min redegjørelse anvender jeg for enkelthets skyld kun begrepet virksomhet. 
 
6.2 Virksomhet som sentralt moment i skattemotivvurderingen 
6.2.1 Formål 
Kravet om virksomhet relaterer seg til selve formålet bak skattefri omorganisering. Formå-
let bak den skattefrie omorganiseringen er at lovgiver ønsker å tilrettelegge for at nærings-
livet kan foreta omorganiseringer uhindret av skatteregler. Dette har en side til nøytralitets-
hensynet i skatteretten, skattereglene skal i minst mulig grad påvirke skatteyters økonomis-
ke adferd. I tillegg regner man det som uheldig samfunnsøkonomisk om skatteyter avstår 
fra å gjennomføre forretningsmessig fornuftige omorganiseringer på bakgrunn av at dette 
øker hans skattebyrde. Sistnevnte er et utslag av effektivitetshensynet i skatteretten.  
 
Sktl §14-90 sin primære hensikt er å avskjære omorganisering som misbruker retten til 
skattefri omorganisering, altså som gjøre dette med skattemotiv fremfor forretningsmessig 
motiv. I slikt tilfelle vil omorganiseringen være i strid med formålet bak reglene om skatte-
fri omorganisering.  
 
Ved faktisk gjennomskjæring kommer dette til syne ved at motivasjonen for omorganise-
ringen stammer fra skattebesparelser, forutsetningen om at transaksjonen er forretnings-
messig fornuftig slår ikke til. Det samme gjelder med tanke på nøytralitetshensynet.  
 
Denne betraktningen underbygges blant annet av uttalelser Prop. 78 L (2010-2011); 
 
"I de tilfellene det ikke foreligger aktivitet av betydning, kan det indikere at det heller ikke 
foreligger næringsvirksomhet som er avhengig av gode organisatoriske rammebetingel-
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ser."
85
 Videre uttales "Ut fra hensynene som ligger bak reglene om skattefri omorganise-
ring, må aktivitet nødvendigvis være sentralt ved vurderingen."
86
 
 
At de nevnte hensyn er sentrale i skatteretten generelt, og med tanke på skattefri omorgani-
sering spesielt fremkommer av blant annet av forarbeid
87
 og juridiske verk
88
, se for eksem-
pel Prop. 78 L (2010-2011) kapittel 3.  
 
Man kan altså legge til grunn at manglende virksomhet er i strid med den skattefrie omor-
ganiseringens formål. Dette vil først og fremst styrke virksomhet som moment i skattemo-
tivvurderingen. Konkret medfører dette at skattemotivet styrkes i gjennomskjæringssaker 
hvor det er gjennomført en omorganisering og det er liten eller ingen reell virksomhet i 
overdragende selskap. Tilsvarende svekkes skattemotivet der hvor virksomheten er omfat-
tende og reell.   
6.2.2 Ordlyden i Sktl §14-90 
Vurderingstemaet er som tidligere om "…utnyttelse av den generelle skatteposisjonen er 
det overveiende motiv for transaksjonen…". Ordlyden her gir ikke i seg selv noen klare 
holdepunkter for at det foreligger et krav om virksomhet, eller at dette på noen måte skal 
utgjøre et sentralt moment. På den annen side setter den heller ingen skranker for hva som 
skal trekkes inn i vurderingen av skattemotivet. Det mest presise vil være å si at ordlyden 
åpner for at virksomhet kan anvendes som moment i skattemotivvurderingen. 
6.2.3 Forarbeidene om lovfesting av virksomhetskrav 
I Prop. 78L (2010-2011) som gjelder endringen av anvendelsesområdet for Sktl §14-90 ble 
det av det vurdert å klargjøre kriteriene for bruk av Sktl §14-90 "…ved at et krav om konti-
                                               
85 Prop. 78 L (2010-2011) s. 65 
86 Prop. 78 L (2010-2011) s. 66 
87 Prop. 78 L (2010-2011) kapittel 3 
88 Folkvord (2006) s. 55-72, Zimmer (2010) s. 432 
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nuitet med hensyn til virksomhet/aktivitet legges direkte inn i bestemmelsene"
89
. "Konti-
nuitet" forstås som videreføring, og må i sammenhengen forstås slik at man har ønsket å 
lovfeste et krav om fortsatt drift i selskaper som er part i en omorganisering. Isolert sett må 
uttalelsen kunne tas til inntekt for at virksomhetsmomentet er et meget tungtveiende mo-
ment. 
 
I lovforslaget som inneholdt det nye virksomhetskravet ble det i tillegg foreslått to unntak 
fra aktivitetskravet. Dette gjaldt to situasjoner; "…transaksjoner hvor holdingselskaper 
inngår og utfisjonering som ledd i arveoppgjør mv."
90
 Det faktum at man her foreslår unn-
tak fra virksomhetskravet taler for at virksomhetsmomentet i disse situasjonene har mindre 
vekt enn ved øvrige omorganiseringer. Med andre ord så kan man legge mindre vekt på 
manglende virksomhet dersom man har med holdingselskaper og utfisjonering
91
 å gjøre.     
 
Imidlertid ble ikke de nevnte kriteriene og unntakene lovfestet. Begrunnelsen Finansdepar-
tementet legger til grunn for å ikke lovfeste kriteriene bygger hovedsakelig på at en slik 
lovfesting ikke er tilstrekkelig treffsikker i alle situasjoner. I tillegg uttales: 
 
"At departementet lar være å fremme forslag om en nærmere lov- og forskriftsregulering av 
aktivitet, innebærer ikke at betydningen av aktivitet skal nedtones ved lojalitetsvurde-
ringen."
92
(Finansdepartementets kursivering). 
 
Dette må nok også ses i sammenheng med høringsinstansenes øvrige innvendinger, hvorpå 
Departementet i sin oppsummering trekker frem at lovfestingen kan "… innebærer en risi-
ko for å ramme omorganiseringer som ikke ville bli berørt i dag, og som er lojale mot skat-
                                               
89 Prop. 78L (2010-2011) s. 59 
90 Folkvord (2006) s. 55-72, Zimmer (2010) s. 432 
90 Prop. 78L (2010-2011) s. 66 
91 Prop. 78L (2010-2011) s. 61 
92 Prop. 78L (2010-2011) s. 66 
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tesystemet" og at "…den nærmere reguleringen av innholdet i aktivitetskravet nødvendig-
vis må være av skjønnsmessig karakter, og at en lovfesting derfor uansett vil virke lite 
klargjørende."
93
  
 
I Innst.322 L (2010-2011) presiseres enda en gang at "aktivitet før og etter omorganise-
ringen inngår som et sentralt moment"
94
 men som nevnt foreslås slikt virksomhetskrav ikke 
lovfestet. Dette er det eneste momentet som trekkes frem i tilknytning til Sktl §14-90 i den-
ne sammenheng. 
 
Slik jeg tolker uttalelsene sett i sammenheng har man altså falt ned på at man ved lovfes-
ting av et virksomhetskrav i bunn og grunn ikke bedrer situasjonen med tanke på klarlegge 
kriteriene for bruk av Sktl §14-90. Jeg forstår uttalelsene slik at betydningen av virksomhet 
står minst like sterkt i skattemotivvurderingen enn den gjorde basert på de tidligere forar-
beid.  
6.2.4 Virksomhetsmomentets nærmere innhold 
Som vist ovenfor utgjør virksomhetsmomentet en sentral del av skattemotivvurderingen 
etter Sktl §14-90. Momentet vil styrke eller svekke skattemotivet, og det er utfallet av den-
ne vurderingen som avgjør om argumentet taler for skattemotiv eller for et forretningsmes-
sig motiv.  
6.2.4.1 Rettslig grunnlag 
Ot.prp. nr.1 (2004-2005) er det aktuelle forarbeidet for vedtakelsen av Sktl §14-90. Det blir 
her lagt til grunn at skattemotivet skal vurderes på samme måte som dagjeldende Selskaps-
kattelov §8-7 fjerde ledd, med referanse til Ot.prp. nr. 71 (1995–96)95. Det samme følger av 
Prop. 78 L (2010-2011)
96
 som gjelder endringer i Sktl §14-90. I Ot.prp. nr 71 (1995-96)
97
 
                                               
93 Prop. 78L (2010-2011) s. 66 
94 Innst.322 L (2010-2011) kap 9.1 
95 Ot.prp. nr.1 (2004-2005) s. 82 
96 Prop. 78 L (2010-2011) s. 59 
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gjennomføres omfattende drøftelser av blant annet virksomhetskrav, lojalitetsstandard og 
det nærmere innhold i dagjeldende Selskapsskattelov §8-7 fjerde ledd. De nevnte forarbei-
der utgjør det primære rettsgrunnlag for innholdet i virksomhetsmomentet.  
 
Det foreligger noe rettspraksis i tilknytning til de historiske versjonene av Sktl §14-90. Slik 
rettspraksis vil bli trukket inn i den grad de belyser virksomhetsmomentet. 
6.2.4.2 Elementer i virksomhetsmomentet 
I det følgende redegjøre jeg for de enkelte elementer i virksomhetsmomentet.  
6.2.4.2.1 Virksomhet før omorganisering 
Virksomheten før omorganiseringen vil kunne ha vekt i to sammenhenger. For det første 
kan manglende eller redusert virksomhet i selskapet med den generelle skatteposisjon, for 
eksempel innstilt drift, antyde at virksomheten under gjeldende forhold er ulønnsom. Dette 
kan isolert sett forsterke skattemotivet dersom selskapet blir part i omorganisering.  
 
For det andre vil typen av virksomhet før omorganisering, altså hvilken næring selskapet 
opererer i (oppdrett av fisk, oljeboring), kunne ha en betydning når man skal ta stilling til 
om det etter omorganiseringen ligger til rette for en driftsforbedring (behandles nedenfor). 
Det har for eksempel forutsetningen i mot seg at en fusjon mellom en bilopphugger og en 
fiskeoppdretter skal kunne tilrettelegge for en driftsforbedring i det omorganiserte selska-
pet. Med andre ord forsterkes skattemotivet. 
 
For øvrig viser jeg til  
6.2.4.2.2 Virksomhet etter omorganisering 
Kjernen i virksomhetsmomentet er om og i hvilket omfang det etter omorganiseringen er 
aktivitet eller virksomhet i selskapet med skatteposisjon. Hva man direkte skal legge i virk-
somhet etter omorganisering er umiddelbart et skjønnsmessig vurderingstema som det er 
                                                                                                                                               
97 Ot.prp. nr 71 (1995-96) punkt 2.3.5 (s. 22 – 33) 
 51 
vanskelig å gi en klar og uttømmende redegjørelse over. De to neste punktene i dette del-
kapittel gir imidlertid pekepinn på hva vurderingen består i. 
6.2.4.2.3 Verdiskapning 
Det fremkommer av departementets drøftelse
98
 at verdiskapning (bedriftsøkonomisk lønn-
somhet før skatt) bør være hovedmotivet til skatteyter. Dette er i liten grad konkretisert 
men kan fungere som en overordnet målestokk for transaksjonens virkninger. Kan man 
legge til grunn at virkningene av transaksjonen har en verdiskapende effekt vil dette for-
sterke det forretningsmessige motiv.  
 
For eksempel kan man her legge selskapenes omsetning til grunn. Dersom det dokumente-
res en høyere omsetning etter en fusjon enn selskapene hadde hver for seg før fusjonen, vil 
dette kunne forsterke forretningsmotivet såfremt skatteyter godtgjør at det er fusjonen som 
er årsaken til den økte omsetningen. 
Virksomhet før omorganisering 
 
6.2.4.2.4 Driftsforbedring 
Forarbeidet lister opp 4 momenter i tilknytning til driftsforbedring. Momentene må nok ses 
i sammenheng med verdiskapning, på den annen side er det mulig å oppnå driftsforbedring 
uten at dette nødvendigvis gir øyeblikkelig utslag i verdiskapning. Da momentene knytter 
seg til "driftsforbedring" forutsetter dette i utgangspunktet en videreføring av virksomheten 
i noen grad. Dette forholdet taler for at man her har med et virksomhetskrav å gjøre. 
 
Det sentrale, med relevans til virksomhetsmotivet etter Sktl §14-90 vil være om transaksjo-
nen "legger til rette for en ikke ubetydelig samlet driftsforbedring, uten hensyn til eksisten-
sen av fradragsposisjonen"
99
. Kostnadskutt, økt kundeportefølje, finansieringsfordeler og 
                                               
98 Ot.prp. nr 71 (1995-96) s. 31 
99 Ot.prp. nr 71 (1995-96) s. 32 
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markedsdominering utgjør her eksempler på driftsforbedringer som kan følge av en omor-
ganisering. 
 
I relasjon til selskaper med fradragsposisjoner (for eksempel fremførbart underskudd) skal 
det spesielt legges vekt på om dette selskapet bidrar til driftsforbedringen, og om dette bi-
draget er større en antatt skattefordel.  
 
Videre antydes det at driftsforbedringen må følge av aktiv næringsdrift, og ikke bare passiv 
kapitalavkastning. Dette tyder på at man skal se bort ifra driftsforbedringer som følger av 
passiv kapitalavkastning. For eksempel renter og leieinntekter. 
 
6.3 Virksomhetsmomentet – et ulovfestet vilkår? 
Det er klart at det skattemessige motiv i Sktl§14-90 skal veies opp imot andre ikke-
skatterettslige motiv. I praksis vil de ikke-skatterettslige motivene normalt utgjøre forret-
ningsmessige motiv. Slik virksomhetsmomentet er fremstilt i punkt 6.2 vil i prinsippet alle 
forretningsmessige motiv kunne forankres innunder dette. Legger man denne betraktning til 
grunn sitter man igjen med at virksomhetsmomentet for alle praktiske formål er et ulovfes-
tet vilkår.  
 
Spørsmålet må etter min oppfatning bero på om det finnes relevante ikke-skatterettslige 
motiv som heller ikke kan anses som et forretningsmessig motiv. Alternativt om det finnes 
et relevant forretningsmessig motiv som ikke kan knyttes til virksomhetsmomentet. Er sva-
ret nei på spørsmålene er det i realiteten et ulovfestet virksomhetskrav i Sktl §14-90. 
 
Jeg kan vanskelig se at skatteyter skal nå frem med anførsler om ikke-skatterettslige motiv 
som ikke er forretningsmessig begrunnet. Det følger av formålet bak skattefri omorganise-
ring og Sktl §14-90 at utnyttelse av generelle skatteposisjoner bare tillates hvor dette er 
samfunnsøkonomisk lønnsomt. Om dette viser jeg til 6.2.1 og 6.2.4.2.3. Heller ikke i gren-
setilfeller hvor det er 50/50 forhold mellom skattemotiv og forretningsmessige motiv kan 
jeg se holdbare argumenter for å vektlegge øvrige motiv.  
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Med tanke på virksomhetsmomentet så vil jeg først påpeke at vurderingstemaet er skjønns-
preget og uten skarpe rettslige avgrensninger. Det nærmere innhold må i likhet med det 
skattemessige motiv vurderes i tilknytning til formålet bak regelverket. I punkt 6.2.4.2.4 
fremgår det at driftsforbedringer forutsetter at virksomheten videreføres etter omorganise-
ringen, og det er på denne bakgrunn jeg argumenterer for at det eksisterer et virksomhets-
krav.  
 
Etter mitt synspunkt er det kun forretningsmessige motiv som relaterer seg til verdiskap-
ning og/eller driftsforbedringer som vil være relevante, dette fordi andre motiv vil stride 
mot formålet. Med andre ord har det forretningsmessige motiv bare relevans der hvor man 
godtgjør verdiskapning og/eller driftsforbedring, og denne vurderingen må foretas i lys av 
den videreførte virksomhet. Dette medfører man for praktiske formål kan sette likhetstegn 
mellom forretningsmessige motiv og virksomhetsmomentet, da det ikke kan anføres rele-
vante forretningsmessige motiv som ikke allerede følger av virksomhetsmomentet. 
 
Jeg mener derfor å kunne hevde at man i virksomhetsmomentet har minimumskrav som må 
oppfylles for å gå klar av skattemessig gjennomskjæring etter Sktl §14-90 når det foreligger 
skattemotivasjon. Ettersom verken virksomhetsmomentet, eller minimumskravet det er 
bærer av, kan utledes av direkte ordlyden kan man gjerne betegne dette som et ulovfestet 
vilkår. Etter min oppfatning er det likevel mer naturlig å betrakte virksomhetskravet som et 
resultat av en utvidet ordlydsfortolkning basert på formålsbetraktninger.  
 
Virksomhetskravet kan ikke forankres direkte i forarbeidene, det uttales flere steder
100
 at 
det ikke er hensiktsmessig å oppstille absolutt krav til virksomhet før og etter transaksjo-
nen. Jeg har imidlertid tolket forarbeidene slik at hensiktsmessigheten knytter seg til utford-
ringer ved lovfesting av vilkåret, og dermed ikke nødvendigvis til eksistensen av virksom-
hetskravet. Med andre ord kan det se ut til at lovgiver har tatt ett valg om å la vurderings-
                                               
100 Prop. 78 L (2010-2011) s. 66, Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 29 
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temaet knytte seg til skattemotivet i stedet for å knytte det opp imot virksomhetskravet. 
Uttalelsen under forsvarer en slik tolkning. 
 
"Det synes ikke hensiktsmessig å ta inn et positivt krav til bedriftsøkonomiske eller forret-
ningsmessige motiver i lovteksten, idet et slikt lovformulert krav kan reise særlige tolk-
ningsvanskeligheter. I stedet bør loven fokusere på de særlige tilfellene der skattemotiver er 
de overveiende."
101
 
 
Denne problemstillingen blir behandlet i neste avsnitt. 
6.4 Er kravet til virksomhet egnet til lovfesting? 
6.4.1 Problemstilling 
I tråd med konklusjonen ovenfor hevder jeg altså at det eksisterer et virksomhetskrav. I 
dette punktet skal jeg redegjøre for hvorfor vilkåret likevel ikke er egent til lovfesting. 
Drøftelsen tar utgangspunkt i uttalelser fra relevante forarbeider. 
6.4.2 Vridnings- og innlåsingseffekter 
I relasjon til vridningseffekter trekkes det frem  i forarbeidene at et virksomhetskrav "… vil 
kunne medføre at virksomhet i et selskap som av ulike årsaker burde vært innstilt eller lagt 
om, opprettholdes for å tilfredsstille et eventuelt virksomhetskrav ved fusjon eller fi-
sjon."
102
  
 
Virksomhetskravet kan også gi en innlåsingseffekt dersom det for eksempel er oppstått 
uenighet blant aksjonærene om behovet for omlegging eller i forbindelse med et genera-
sjonsskifte. Kravet om fortsatt virksomhet vil da kunne fremstå som et hinder for å gjen-
nomføre fisjon. 
 
                                               
101 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 32 
102 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 28 
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Det siktes her til risikoen for at selskapet viderefører virksomheten for å oppnå skatteforde-
len, men på bekostning av den bedriftsøkonomiske lønnsomheten før skatt. Dette utgjør 
således en samfunnsmessig kostnad jf. punkt 6.2.1, og antas å være i strid med formålet om 
skattefri omorganisering. Departementet legger til grunn at slike vridnings- og innlåsingsef-
fekter er uhensiktsmessig.
103
 
 
Det må kunne antas at vridnings-og innlåsingseffekter foreligger en viss grad slik Sktl §14-
90 fremstår i dag. Lovfesting av virksomhetskrav anses likevel å kunne forsterke effekten 
dersom lovfestingen øker skatteyters mulighet for å tilpasse seg Sktl §14-90. 
6.4.3 Skjønnsmessig vurderingstema 
Det kan være tvilsomt om lovfesting av et virksomhetskrav vil forenkle vurderingsproses-
sen. I den enkelte sak vil det trolig måtte by på adskillig tvil om hvilke krav som konkret 
stilles til aktivitetens art, omfang og varighet.
104
 I tillegg vil det antageligvis by på store 
utfordringer å bringe faktum på det rene, noe som også har en side til tilpasningsmulighe-
ter. 
 
I høringsnotatet til Prop. 78 L (2010-2011) s. 61 ble det foreslått at virksomhetskravet skul-
le lovfestes, men samtidig uttales "… Det vil fortsatt være nødvendig med en kompleks 
vurdering av transaksjonens egenverdi, hvor mange momenter kan inngå." Det innrømmes 
derfor at vurderingen fortsatt er kompleks, men angivelig at lovfestingen skal bedre noe på 
situasjonen. 
 
I forbindelse med høringsinstansenes synspunkter uttaler professor Fredrik Zimmer om 
aktivitetskravet at i; "…stedet for på denne måten å introdusere enda et lag med kompleksi-
                                               
103 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 28, Prop. 78 L (2010-2011) s. 66 
104 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) på s. 25 
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tet i en allerede vanskelig materie, burde departementet ha analysert forholdet mellom den 
ulovfestede omgåelsesnormen og sktl§ 14-90…"105 
 
Her stiller jeg meg støttende til Zimmers uttalelse. Vurderingstemaet etter §14-90 er kom-
plekst og skjønnsmessig som den er. Jeg antar at den rettslige vurderingen måtte antas å 
være den samme, men med den forskjell at det er flere skjønnsmessige vilkår å forholde 
seg til og flere faktum som må klarlegges. I tråd med min konklusjon om at det i alle tilfel-
ler følger et virksomhetskrav av formålet bak bestemmelsen vil et forsøk på å objektivisere 
vurderingen ytterligere etter all sannsynlighet bare gjøre vurderingstemaet enda mer util-
gjengelig. Dette kan igjen medføre at Sktl §14-90 blir mer ressurskrevende å håndheve. 
6.4.4 Treffsikkerheten av et lovfestet virksomhetskrav 
Spørsmålet om lovfesting av virksomhetsvilkår var til drøftelse både ved vedtakelsen av 
Selskapsskatteloven §8-7 fjerde ledd og ved endringen av Sktl §14-90 i 2011. 
 
Det er i disse bestemmelsenes forarbeider stilt spørsmålstegn ved treffsikkerheten til et 
eventuelt lovfestet virksomhetskrav. I første rekke siktes det her til en risiko for å ramme 
omorganiseringer som ikke vil bli berørt uten lovfestet virksomhetskrav, og som dermed er 
lojale. Departementet uttaler om dette i tilknytning til §14-90; "departementet er etter en 
nærmere gjennomgang kommet til at det er en viss risiko for at de i høringsnotatet foreslåt-
te reglene ikke er tilstrekkelig treffsikre i alle situasjoner".
106
 
 
Spørsmålet er også problematisert i Ot.prp.nr. 71 (1995-1996) på s. 25; "Fra et lovteknisk 
synspunkt er det problematisk å utforme bestemmelser som kan ivareta disse hensynene på 
en presis måte, og samtidig være tilstrekkelig fleksible til å kunne avpasses variasjoner i 
aktuelle tilfelle." 
 
                                               
105 Prop. 78 L (2010-2011) s. 63 
106 Prop. 78 L (2010-2011) s. 66 
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Forarbeidene kan altså tas til inntekt for at lovgiver har ønsket seg den fleksibiliteten som 
følger av at virksomhetskravet ikke blir lovfestet. Med tanke på den manglende treffsikker-
heten pekes det spesielt på transaksjoner hvor holdingselskaper inngår og utfisjonering i 
forbindelse med arveoppgjør og lignende. Dette er da transaksjoner som man antar kan bli 
rammet av et virksomhetskrav, men som under omstendighetene likevel skal tillates gjen-
nomført med skattemessig kontinuitet. Dette kan oppsummeres slik at lovtekniske utford-
ringer fremstår som en hindring for lovfesting av virksomhetskravet.   
 
Jeg legger til grunn at virksomhetskravet er uegnet til lovfesting da dette byr på omfattende 
lovtekniske utfordringer, herunder at et slikt krav ikke blir tilstrekkelig treffsikkert,  
6.4.5 Risiko for tilpasning 
Helt generelt kan man legge til grunn at det er enklere for skatteyter å tilpasse seg regelver-
ket jo mer objektive og firskårne rettsregelen er konstruert. Dersom man lovfester et objek-
tivt virksomhetskrav vil dette nødvendigvis kunne føre til skatterettslig motiverte tilpas-
ninger. At lovgiver ønsker å begrense skattetilpasning er en del av det overordnede hensyn 
til nøytralitet og effektivitet i skattesystemet jf. punkt 6.2.1.  
 
Dersom man hadde lovfestet virksomhetskravet slik dette ble foreslått i høringsnotatet til 
Prop. 78 L (2010-2011) ville dette kunne gitt en rekke nye momenter eller vilkår. Virk-
somhetskravet ville da inneholde et krav til art og omfang av virksomheten før og etter om-
organiseringen, og denne aktiviteten må pågå i en rimelig tid etter omorganiseringen.
107
 
Holder skatteyter seg innenfor rammene av virksomhetskravet taler dette isolert sett mot 
gjennomskjæring i skattemotivvurderingen. Dette tjener som et selvstendig argument for 
det forretningsmessige motiv, uavhengig av skattemotivasjon. 
 
For eksempel kan et selskap med generell skatteposisjon og ingen reel virksomhet gjenopp-
ta virksomheten en tid forut for et oppkjøp. Når selskapet er overdratt viderefører overta-
                                               
107 Prop. 78 L (2010-2011) s. 61 
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kende selskap driften inntil man anser seg utenfor den tidsmessige grensen virksomhets-
kravet setter. I praksis vil selger av overdragende selskap her få en omsetningsfortjeneste 
på den omsatte skatteposisjonen, og dette er klart nok ikke ønskelig fra lovgivers side.  
 
At lovgiver har lagt vekt på skatteyters tilpasningsmuligheter i relasjon til vedtakelse av et 
eventuelt virksomhetskrav kommer klart frem av forarbeidene.
108
 Det ser også her ut som 
om den samfunnsmessige kostnad ved at skatteyter motiveres til gjennomføre bedriftsøko-
nomisk ulønnsomme omorganiseringer (før skatt) er det hovedsakelige argument, men også 
hensynet til skatteproveny blir drøftet. 
 
Jeg legger derfor til grunn at et objektivt og avgrenset virksomhetskrav antas å øke skatte-
yters tilpasningsmuligheter til Sktl §14-90. Det må imidlertid påpekes at dette i stor grad 
må bero på hvordan et faktisk virksomhetsvilkår utformes, slikt forslag til lovtekst forelig-
ger ikke. 
 
Før inn: Overveielsen har generell betydning for om omgåelsesregler er egnet for lovfes-
ting, utbroderigner. Generelt problematisk å lovfeste blabla. Ift.  
 
6.4.6 Konklusjon 
Basert på drøftelsene ovenfor ser det ut som om lovgiver har gode grunner for å utelate et 
virksomhetskrav fra lovteksten til Sktl §14-90. Den primære årsaken til at virksomhetskrav 
er utelatt fra lovteksten synes etter forholdene å være den lovtekniske utformingen av slikt 
vilkår. Årsaken ligger dels i at vurderingstemaet spenner for vidt og dels i at man trenger 
den fleksibiliteten som den skjønnsmessige vurderingen gir. Paradokset er nemlig at der-
som lovgiver faktisk skulle klare å angi et spesifikt og klart virksomhetsvilkår ville denne 
rettsregelen bli adskillig lettere å omgå. Med andre ord, for å kunne ha en effektiv gjen-
                                               
108 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s.28, Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) s. 81-83 
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nomskjæringsbestemmelse er man avhengig av et skjønnsmessig vurderingstema som vur-
deres konkret i hver enkelt sak.   
 
Virksomhetskravet er etter mitt syn ikke egnet til lovfesting. 
6.5 "Virksomhetskravet" etter Sktl §14-90 og den ulovfestede 
gjennomskjæringsregel. 
Basert på drøftelsen i punkt 6.3 har jeg hevdet at det reelt sett foreligger et minimumskrav 
til virksomhet etter Sktl §14-90. Med dette forstås at, der hvor det foreligger generell skat-
teposisjon, må transaksjonen ha en forretningsmessig virkning som bidrar til et minimum 
av verdiskapning eller driftsforbedring for å kunne stå seg mot den objektivt presumerte 
skattemotivasjon. Spørsmålet er hvordan dette forholder seg i den ulovfestede gjennom-
skjæringsregelen. 
 
I begge regelsett utgjør forretningsmessige motiv, herunder virksomhetskrav de eneste re-
levante argumenter som svekker skattemotivet. 
6.5.1 Grunnvilkåret 
Den relevante forskjellen mellom regelsettene utgjør her at det ved vurdering etter den 
ulovfestede gjennomskjæringsregelen skal foretas en subjektiv vurdering av skattemotivet. 
Om dette viser jeg til redegjørelsen i punkt 2.5.3. 
 
Skatteyter kan altså få lagt sin subjektive forretningsmessige  
 
Dette gjelder tilsynelatende også der hvor skatteyters forventede virkninger feiler. I Rt. 
2006 s. 1232 (Telenor) ble grunnvilkåret ikke ansett oppfylt. Høyesterett la vekt på at skat-
teyters forretningsmessige motivasjon for disposisjonene bygde "på en forsvarlig vurde-
ring"
109
 og "grundige utredninger"
110
, selv om de to antatt viktigste forretningsmessige mo-
                                               
109 Rt. 2006 s. 1232 (Telenor) avsnitt 52 
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tiv feilet da de ikke slo til. For øvrig fantes andre motiv som angivelig ikke feilet i dom-
men. Telenor-dommen kan tas til inntekt for det ikke eksisterer noe absolutt virksomhets-
krav i relasjon til grunnvilkåret i den ulovfestede gjennomskjæringsregelen.  
6.5.2 Totalvurderingen 
I totalvurderingen er vurderingen forretningsmessig egenverdi en objektiv vurdering. Ut-
over dette er vurderingstemaet vidt og særdeles skjønnspreget. Disposisjonens virkninger, 
herunder forretningsmessige egenverdi utgjør ett av tre momenter. Sistnevnte må nok like-
vel anses som et av de mest sentrale. I en gitt situasjon hvor de to øvrige momenter (øvrige 
omstendigheter og formål) taler for gjennomskjæring er det klart at manglende virksomhet 
vil medføre gjennomskjæring såfremt det å legge disposisjonen til grunn strider mot skatte-
reglenes formål. 
 
Utover dette finner jeg ikke grunnlag for å hevde at det eksisterer et absolutt virksomhets-
krav i forhold til totalvurderingen. Dette følger først og fremst av at vurderingstemaet 
spenner for vidt til å felle en endelig konklusjon. Manglende virksomhet vil i alle tilfeller 
være et tungtveiende argument for at disposisjonen er formålsstridig.  
7 Er det ved Sktl §14-90 lovfestet en lojalitetsstandard? 
7.1 Innledning 
I forarbeidene til sktl §14-90 etter endringen fra 2011 omtales vurderingstemaet etter sktl 
§14-90 som en "lojalitetsvurdering". Dette reiser spørsmålet om lovgiver har søkt å presise-
re eller endre vurderingstemaet etter sktl §14-90. Dette følger primært av at begrepet "loja-
litetsvurdering" ikke tidligere er anvendt om vurderingstemaet etter sktl §14-90. I tillegg 
har Høyesterett tidligere benyttet tilsvarende begrep i sin formulering av den ulovfestede 
gjennomskjæringsregelen. 
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"Lojalitetsstandard" er et begrep som imidlertid fremkommer av forarbeidene til Selskaps-
skatteloven §8-7 fjerde ledd (opphevet). Som det er redegjort for i kap 3 er dette relevant 
for tolkningen av sktl §14-90. Her argumenteres det imidlertid mot en  lojalitetsstandard; 
 
"Departementet anser imidlertid at verken et virksomhetskrav eller en lojalitetsbestemmel-
se er det mest hensiktsmessige virkemiddel mot forsøk på misbruk av skatteposisjoner. I 
stedet foreslås det en avskjæringsbestemmelse som rammer overføring av skatteposisjoner 
ved forsøk på misbruk"
111
 
 
For å ta stilling til spørsmålet vil jeg først klarlegge hva forarbeidet sier om temaet. Deret-
ter blir neste spørsmål hva som konkret ligger i lojalitetsbegrep.  
 
7.2 Forarbeidene om lojalitetsbegrepet 
7.2.1 Kort historikk 
Det fremkommer av forarbeidet forut for endringen av sktl §14-90 i 2011 at det ved vedta-
kelse av Sktl §14-90 i 2004 ble innført en generell lojalitetsklausul og at det i medhold av 
denne skal foretas en lojalitetsvurdering.
112
 Det samme følger av Innst.322 L (2010-2011). 
Imidlertid omtales ikke sktl §14-90 som en lojalitetsklausul i Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) som 
er det aktuelle forarbeid for vedtakelsen av sktl §14-90 i 2004. Begrepene "lojalitetsvurde-
ring" eller "illojalitetsvurdering" benyttes heller ikke når det redegjøres over vurderingste-
maet. I stedet vises det til at skattemotivet skal vurderes tilsvarende som etter sktl §11-7 
fjerde ledd (opphevet).   
 
Det fremstår derfor som om det har skjedd en rettslig utvikling, hvoretter en lojalitetsvurde-
ring har fått en rolle i tilknytning til vurderingstemaet etter sktl §14-90. Imidlertid fremgår 
det ikke hva lojalitetsvurderingen består i. Dette kan etter min oppfatning bety to ting, for 
                                               
111 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 58 
112 Prop. 78 L (2010-2011) s. 58, s. 64 
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det første kan det være et deskriptivt uttrykk for vurderingstemaet i sktl §14-90 uten at no-
en realitetsendring er tilsiktet. For det andre kan det bety at lovgiver ønsker å endre eller 
presisere vurderingstemaet. 
7.2.2 Rettslig innhold - lojalitetsbegrepet 
I Prop. 78 L (2010-2011) beskriver departementet sktl §14-90 slik; 
 
"Bestemmelsen bygger på en lojalitetsvurdering, hvor aktivitet før og etter omorganise-
ringen inngår som et sentralt moment."
113
 Deretter redegjøres det for gjeldende rett hvorpå 
det i den anledning uttales; "utgangspunktet for bestemmelsen er en lojalitetsvurdering."
114
   
 
Basert på min tolkning av ordlyden i §14-90 og rettslige innhold som følger av øvrig forar-
beid har jeg ovenfor omtalt dette som en "skattemotivvurdering". For øvrig viser jeg her til 
kap 3 og 5. 
 
I Prop. 78 L (2010-2011) redegjøres det ellers ikke nærmere for hva man konkret har lagt i 
begrepet. Dette kan tas til inntekt for at man ved innføring av lojalitetsbegrepet ikke har 
tilsiktet noen realitetsendring. 
 
"Lojalitetsstandard" er et begrep som imidlertid fremkommer av forarbeidene til Selskaps-
skatteloven §8-7 fjerde ledd (opphevet). Som det er redegjort for i kap 3 er dette relevant 
for tolkningen av sktl §14-90.  
 
Det ble i høringsutkastet i Ot.prp. nr.71 (1995-1996) foreslått en generell gjennomskjæ-
ringsregel med samme rettslige virkninger som den ulovfestede gjennomskjæringsregelen 
og lavere terskel for anvendelse. Departementet uttaler seg imidlertid mot en slik generell 
lojalitetsstandard; 
                                               
113 Prop. 78 L (2010-2011) s.58 
114 l.c. 
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"Departementet har etter en nærmere vurdering kommet til at det ikke bør lovfestes en loja-
litetsstandard som foreslått i høringsutkastet for fusjon og fisjon av selskaper, som har 
samme virkningen som den ulovfestede gjennomskjæringsregelen." I stedet ble Selskaps-
skatteloven §8-7 fjerde ledd lovfestet som en "særlig avskjæringsregel".
115
 
 
Det er ikke positivt angitt i Ot.prp. nr.71 (1995-1996) at Selskapsskatteloven §8-7 fjerde 
ledd er en såkalt "lojalitetsstandard". Men det kan argumenteres for at  
 
 
 
Det følger av redegjørelsen over gjeldende rett i Prop. 78 L (2010-2011) at "  
7.3 Lojalitetsbegrepet i Høyesterett 
Det fremkommer ikke av forarbeidene
116
 hva det konkret siktes til med lojalitetsvurdering. 
Jeg finner det da naturlig å se hen til hva Høyesterett har lagt i begrepet i gjennomskjæ-
ringssaker. 
 
Høyesterett anvendte begrep som "illojalitesvurdering" og "lojalitetsvurdering" som syno-
nymer for vurderingen av om en disposisjon var i strid med en skatteregels formål, jf. Rt. 
1997 s. 1580 (Zenith)
117
. Imidlertid er bruken av "lojalitetsbegrep" bortfalt fra Høyeste-
rettspraksis siden 2004. I punkt 2.5.4.4. har jeg lagt til grunn at dette ikke har endret det 
rettslige innholdet i totalvurderingen. Lojalitetsvurderingen er med andre ord tilsvarende 
Høyesteretts formulering av totalvurderingen (tilleggsvilkåret).  
 
                                               
115 Ot.prp. nr.71 (1995-1996) s. 30. 
116 Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) , Prop. 78 L (2010-2011) 
117 Rt. 1997 s. 1580 (Zenith) s. 1586 
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Totalvurderingens nærmere innhold er gjengitt i punkt 2.5.4 og jeg nøyer meg her med å 
vise til denne. Kjernen i dette tilleggsvilkåret for gjennomskjæring er altså om det strider 
mot skatteregelens formål å legge disposisjonen til grunn for beskatning. 
7.4 Lojalitetsbegrepenes meningsinnhold sktl §14-90 
Det lar seg ikke gjøre å fastlegge det konkrete innholdet i de ulike lojalitetsbegrepene med 
sikkerhet. Dette følger av at begrepets meningsinnhold ikke fremgår av forarbeidene, og 
man har heller ikke rettspraksis om dette begrepet i tilknytning til sktl §14-90. 
 
Imidlertid synes Høyesteretts tilsvarende formulering sammenholdt med formål bak sktl 
§14-90 å virke avklarende. Formålet bak §14-90 er å gripe inn i omorganiseringer som ikke 
er basert på bedriftsøkonomisk lønnsomme avveielser, men som i stedet utnytter mulighe-
ten skattefri omorganisering gir til å redusere og utsette den effektive skatt. Med andre ord 
en utnyttelse i strid med formålet bak reglene om skattefri omorganisering, som blant annet 
er å gi selskapet bedre organisatoriske rammebetingelser. Høyesterett omtalte som nevnt 
slik utnyttelse som illojal frem til 2004. 
 
Når forarbeidene sikter til "lojalitetsvurderingen" må dette angivelig forstås omtrent slik; 
vurderingen av om transaksjonen, dersom den legges til grunn skatterettslig, strider mot 
formålet bak reglene om skattefri omdanning. Dette følger av sammenhengen i Prop. 78 L 
(2010-2011) s. 58, første spalte. 
 
Med andre ord betrakter man transaksjonen som illojal dersom den er skattemotivert og 
lojal om den er forretningsmessig motivert. I denne sammenheng utgjør dette bare et navn 
på resultatet. Begrepet lojalitetsvurdering forstås derfor som et navn på det rettslige vurde-
ringstema.   
 
Jeg legger likevel til grunn at det ved bruk av begrepet "lojalitetsvurdering" ikke er tilsiktet 
å tilføre vurderingstemaet i sktl §14-90 nytt innhold. Jeg ser det heller slik at lovgiver har 
begynt å omtale vurderingstemaet på bakgrunn av den faktiske vurderingen som ligger bak. 
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Om lovgiver ønsket en tydelig tilnærming mot den ulovfestede regelen burde dette frem-
kommet ekplisitt. 
 
Imidlertid kan innføringen av lojalitetsbegrepet medføre en endring dersom ligningsmyn-
dighetene og rettsapparatet benytter begrepet for å forsterke argumentet om at disposisjo-
nen er i strid med skatteregelens formål. I den sammenheng er det nærliggende å anta at 
momenter fra Høyesteretts praktisering av totalvurderingen kan bli trukket inn.  
 
7.5 Lojalitetsstandard  
Det følger av drøftelsen ovenfor at lojalitetsbegrepet i omgåelsessaker er et utrykk for den 
rettslige vurderingen av om en disposisjon er foretatt i strid med skatteregelens formål. 
"Illojalitet" kan i denne sammenhengen sidestilles med "formålsstridig".  
 
Årsaken til at man er nødt til å ty til slike "luftige" begreper henger sammen med hoved-
problemet med omgåelsesregler, de skal ramme disposisjoner som i utgangspunktet ikke er 
lovstridige. Med andre ord er man innenfor ordlyden men utenfor regelen. 
 
Når det så skal tas stilling til om det er lovfestet en lojalitetsstandard ved sktl §14-90 vil 
dette etter min oppfatning bero på om man har lovfestet en regel som søker å ramme i ut-
gangspunktet lovmessige disposisjoner og hvor formålet bak reglene som utnyttes er en del 
av vurderingstemaet. 
 
Med andre er ord det basert på de tidligere drøftelser lovfestet en lojalitetsstandard. 
8 Hvordan har Sktl §14-90 virket i praksis? 
8.1 Innledning 
Sktl §14-90 ble tilføyd i 2004 og har i skrivende stund vært gjeldene rett i ni år. For å 
komme nærmere en konklusjon med tanke på behovet for Sktl §14-90 er det nærliggende å 
se på i hvilken grad den er praktisert, altså om den har reell effekt. En side av dette spørs-
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målet er hvilke føringer som foreligger fra Skattedirektoratets side, med andre ord hvordan 
ligningsfunksjonærene skal forholde seg til sktl §14-90.    
 
Det ble lagt til grunn i forarbeidene at sktl §14-90 ville ha en preventiv effekt.
118
 Altså at 
bestemmelsen gjennom sin eksistens skulle ha en type avskrekkende effekt når selskaper 
med skatteposisjoner vurderer sine handlingsalternativer. Med bakgrunn i bindende for-
håndsuttalelser og den foreliggende rettspraksis skal det vurderes om sktl §14-90 kan ha en 
slik effekt.  
8.2 Rettspraksis 
Som nevnt flere steder i avhandlingen foreligger det lite rettspraksis i tilknytning til sktl 
§14-90. I dette avsnittet vil jeg trekke frem omfanget av rettspraksis og knytte noen kom-
mentarer i tilknytning til dette. Jeg vil også påpeke at det finnes rettsavgjørelser basert på 
de tidligere gjennomskjæringsbestemmelsene som kan være relevante ved tolkningen av 
sktl §14-90, men som likevel ikke hører hjemme i dette kapittel.  
8.2.1 Høyesterett 
Det foreligger i skrivende stund ingen avgjørelser for Høyesterett som direkte gjelder sktl 
§14-90. Det foreligger en forkastet anke til Høyesterett
119
 hvor skatteyter (Caretaker AS) i 
lagmannsretten fikk skatteposisjoner avskjært i medhold av sktl §14-90. 
 
Det må kunne antas at et selskap som profesjonell skatteyter ville prøvd saken til siste in-
stans om de fikk skatteposisjoner avskjært i medhold av sktl §14-90. Dette antyder at be-
stemmelsen i praksis er lite anvendt siden vedtakelsen i 2004. 
                                               
118 Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) s. 84, Prop. 78L (2010-2011) s. 64 
119 HR-2009-2374-U (lovdata.no) 
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8.2.2 Lagmannsrett 
For lagmannsretten foreligger to dommer
120
 som direkte gjelder sktl §14-90. I begge saker 
ble ligningsmyndighetenes avskjæring av skatteposisjoner i medhold av sktl §14-90 opp-
rettholdt.  
 
Det lar seg ikke gjøre å fastslå om ligningene kunne vært oppretthold i medhold av den 
ulovfestede gjennomskjæringsregelen, og det var heller ikke anført på dette grunnlag. Man 
kan likevel slå fast at sktl §14-90 her har oppfylt sitt formål og bidratt til at ligningsmyn-
dighetene kunne avskjære de skattemotiverte transaksjoner. 
8.2.3 Tingsrett 
For tingretten har ligningsmyndighetenes vedtak om gjennomskjæring etter sktl §14-90 
blitt opprettholdt i flere saker uten at skatteyter i ettertid har påanket dommen.
121
 
 
Rettspraksisen her viser at sktl §14-90 har en reell effekt utover en eventuell preventiv ef-
fekt. 
8.3 Bindende forhåndsuttalelser 
Bindende forhåndsuttalelser kan bidra til å belyse praktiseringen av sktl §14-90. I den grad 
det avgis mange BFU om sktl §14-90 kan dette muligens tas til inntekt for at det ved utta-
lelsen oppnås en preventiv effekt. I skrivende stund har jeg funnet 10 stk bindende for-
håndsuttalelser som relaterer seg til sktl §14-90
122
.  
 
Jeg kan ikke se at antallet BFU gir noe konkret holdepunkt for omfanget av praksisen etter 
sktl §14-90, ei heller gir dette noen god pekepinn på den preventive effekten. 
 
                                               
120 LA-2013-74540 (Mølle AS), LB-2008-186462 (Caretaker AS) 
121 TOSLO-2013-51300, TOSLO-2007-180130, TOSLO-2006-175091 
122 BFU-2012-28, BFU-2011-28, BFU-2010-6, BFU-2009-29, BFU-2007-62, BFU-2007-48, BFU-2006-47, 
BFU-2005-5, BFU-2004-111, BFU-2004-102. 
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8.4 Lignings-ABC 
Lignings-ABC er en håndbok som uttrykker Skattedirektoratets fortolkning av rettskildene 
i skatteretten. Den er ment som veiledning for de ansatte i skatteetaten.
123
  
 
Det uttales her på generelt grunnlag at sktl §14-90 "…kommer til anvendelse på tilfeller der 
det ikke ville vært aktuelt å anvende reglene om ulovfestet gjennomskjæring."
124
 Uttalelsen 
hører hjemme i et kapittel om tilsidesettelse hvor det deretter gjennomgås forskjellige retts-
lige grunnlag for å tilsidesette skatteyters påstand om hvordan skattereglene skal anvendes i 
et bestemt tilfelle. 
 
Skattedirektoratet ser med andre ord ut til å tolke regelen slik at den har en lavere terskel 
for anvendelse. I tillegg tolker jeg uttalelsen slik at den ulovfestede gjennomskjæringsrege-
len er det primære rettsgrunnlaget også der hvor begge rettsgrunnlag kan tenkes anvendt.   
8.5 Refleksjoner rundt effektiviteten til §14-90  
I lys av den gjennomgåtte rettspraksis og de bindende forhåndsuttalelsene kan man slå fast 
at sktl §14-90 har faktisk rettslig funksjon som gjennomskjæringsregel. Jeg har imidlertid 
ikke tatt stilling til om ligningsmyndighetene i de refererte rettsavgjørelsene også kunne 
nådd samme resultat på annen måte, som for eksempel ved den ulovfestede gjennomskjæ-
ringsregelen eller ad tolkningsvei. For denne avhandlingens del forblir dette et ubesvart 
spørsmål. 
 
Uttalelsen i Lignings-ABC ovenfor antyder at Skattedirektoratet har fortolket sktl §14-90 
dit at den innenfor sitt virkeområde "tar over" der hvor den ulovfestede gjennomskjærings-
regelen ikke lenger strekker til. Altså at sktl §14-90 kan avskjære disposisjoner med lavere 
skattemotivasjon og/eller høyere forretningsmessig motivasjon. Dette gir ikke noe sikkert 
                                               
123 Lignings-ABC 2013 s. 3 
124 Lignings-ABC 2013 s. 1262 
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holdepunkt for effektiviteten, men taler for at sktl §14-90 dekker et rettsområde som ellers 
kunne vært udekket.  
 
Når det gjelder den preventive effekten av sktl §14-90 kan det faktum at bestemmelsen har 
vært så lite oppe for retten i seg selv være en indikasjon på at regelen har en slik preventiv 
effekt. Med tanke på bindende forhåndsuttalelser om §14-90 er det selvfølgelig en mulighet 
for at uttalelsene kan ha virket preventivt, men dette blir etter min oppfatning bare spekula-
sjoner. 
 
Jeg faller derfor ned på at sktl §14-90 antageligvis har en viss preventiv effekt, og en reell 
effekt av begrenset omfang. 
9 Trenger vi sktl §14-90? 
9.1 Innledning 
Her skal det tas endelig stilling til avhandlingens hovedtema. Utover dette følger noen opp-
summerende drøftelser og en refleksjon rundt det å sette objektive presise vilkår i en omgå-
elsesbestemmelse. 
9.2 De vesentligste forskjeller 
9.2.1 Terskelen for gjennomskjæring 
For sin målgruppe antas terskelen for gjennomskjæring å være lavere etter sktl §14-90 enn 
etter den ulovfestede regelen. Spørsmålet er imidlertid uavklart da tersklene ikke kan fast-
legges spesifikt nok til at man kan si dette med sikkerhet. Det kan nok tenkes at de mer 
begrensede rettsvirkningene av gjennomskjæring etter sktl §14-90 vil medføre at domstole-
ne lemper på kravet til skattemotivasjon i lojalitetsvurderingen.  
9.2.2 Skattemotivvurderingen 
Her har jeg konkludert med at skattemotivvurderingen etter gjennomskjæringsreglene 
fremstår praktisk talt som identiske. Dette må imidlertid ikke tas for bokstavelig. Det er 
store forskjeller på hvordan de ulike elementene i denne vurderingen kan vektlegges. For 
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eksempel er det i den ulovfestede gjennomskjæringsregelen åpnet for å få lagt den avvi-
kende subjektive motivasjonen for disposisjonen lagt til grunn. Det er imidlertid når man 
baserer seg på utgangspunktene og normalsituasjonen at likhetene fremstiller seg. Likheten 
er kort fortalt at skattemotivet vurderes mot forretningsmotivet. Etter sktl §14-90 er imid-
lertid dette tilstrekkelig. 
9.2.3 Virksomhetsmomentet 
Jeg hevder her at det i sktl §14-90 eksister et virksomhetskrav basert på formålet bak be-
stemmelsen slik dette utrykkes i forarbeidet. Hovedpoenget er at jeg anser det som usann-
synlig at en transaksjon med et visst nivå av skattebesparelse kan stå seg i skattemotivvur-
deringen uten at virksomheten i noen grad er videreført. I den grad dette er uttrykk for gjel-
dende rett adskiller dette seg fra den ulovfestede regelen. Begrunnelsen til dette følger for 
det første av at grunnvilkåret vurderes subjektivt, og for det andre at formålet til den om-
gåtte regel ikke er låst til skattefri omorganisering.  
9.2.4 Lojalitetsstandard 
Slik jeg ser det er det overordnede vurderingstemaet tilsynelatende det samme etter begge 
regelsett. Ulikheten kan kanskje best beskrives som om at totalvurderingen i sktl §14-90 er 
lovfestet i dens ordlyd mens grunnvilkåret følger av skattemotivvurderingen. Mer om dette 
i neste avsnitt.  
  
9.3 Refleksjon over hvorfor gjennomskjæringsreglene er så like 
Jeg har vært innom temaet flere steder i avhandlingen. Den overordnede problematikken 
med regler som skal hindre omgåelse av skatteregler ligger i at omgåelsesregelen for å 
være effektiv må ramme de disposisjoner som ligger innenfor ordlyden, men utenfor rege-
len. Man skal med andre ord ramme disposisjoner som etter den "overliggende rett" er lov-
lige og tillatte.  
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For å rettferdiggjøre et slikt inngrep i skatteyterens økonomi er formålsbetraktninger etter 
min oppfatning den eneste naturlige løsningen. Årsaken til at jeg betrakter dette som eneste 
naturlige løsning ligger i det jeg velger å omtale som gjennomskjæringsregelens paradoks.  
 
Nemlig at dersom lovgiver angir presise objektive vilkår for gjennomskjæring, vil dette 
åpne for at gjennomskjæringsregelen selv omgås.  
 
For å ha en effektiv gjennomskjæringsregel er man derfor pent nødt til å beholde et stort 
rom for rettslig skjønn. Dette skjønnet må deretter ta utgangspunkt i formålet bak den om-
gåtte regelen, dette vil etter min oppfattelse være den eneste måten å forankre skjønnet på 
som ikke er i direkte konflikt med legalitetsprinsippet.  
 
Det bringer oss tilbake til utgangspunktet om at man med en gjennomskjæringsregel i skat-
teretten egentlig har en hjemmel for å ilegge skatt, der hvor ingen annen regel finnes. 
 
Gjennomskjæringsreglene kan med dette like gjerne anses som en tolkningsdoktrine for 
omgåelsestilfeller. Når det er sagt så mener jeg likevel at det er ryddig å ha en gjennom-
skjæringsregel å forholde seg til. 
 
Det er slik jeg også betrakter sktl §14-90. Bestemmelsen har sitt opphav i Selskapsskattelo-
vens §8-7 fjerde ledd som i sin tid var et forsøk på å lovfeste en presis omgåelsesbestem-
melse. Som nevnt i kapittel 7 ble det tatt avstand fra å lovfeste en lojalitetsbestemmelse da 
dette ikke ble funnet hensiktsmessig.
125
 Siden ble §14-90 vedtatt som en videreføring og 
videreutvikling men med flere materielle vilkår og utvidet anvendelsesområde. Heller ikke 
her ble sktl §14-90 ansett som en lojalitetsvurdering, i det minste antyder ikke forarbeidet 
noe om dette. Til sist, ved siste lovendring i 2011 snur Finansdepartementet rundt, og omta-
ler sktl §14-90 som en lojalitetsklausul, og legger til grunn at den alltid har vært det.  
 
                                               
125 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 58 
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Utviklingen kan selvfølgelig også ha med utvidelsen av anvendelsesområdet å gjøre, slik at 
den spesielle avskjæringsregel ble for generell til å stå ved sitt utgangspunkt. Kanskje er det 
også en blanding av dette og at man endelig bestemte seg for å kalle en spade for en spade. 
9.4 Behovet for sktl §14-90 
Innenfor de respektive skjønnsmessige vurderingene den ulovfestede regelen åpner for er 
det såpass mye rom at man til en viss grad må kunne anta at den kunne håndtert skattebe-
sparelser oppnådd ved "illojal" utnyttelse av regelverket om skattefrie fusjoner. Dette følger 
blant annet av den udefinerbare og fleksible terskelen for anvendelse. 
 
Imidlertid er det flere hensyn som gjør seg gjeldende. Hensynet til forutberegnelighet er et 
av de mer sentrale. Gjennom sktl §14-90 er det tydeliggjort en hjemmel for skatterettslig 
gjennomskjæring som retter seg direkte mot transaksjoner som i realiteten overfører skatte-
posisjoner mellom ulike skattesubjekter, noe innføringen av fritaksmetoden i større grad 
åpnet for. Sånn sett dekker sktl §14-90 et oppstått behov og forholdet til legalitetsprinsippet 
ivaretas på en bedre måte. 
 
I tillegg til dette er min vurdering at sktl §14-90 formodes å ha en preventiv effekt, til støtte 
for dette anfører jeg primært den lave sakstilgangen. Når den i tillegg, i alle fall ved noen 
anledninger har bidratt til løsninger i tingretten og lagmannsretten mener jeg sktl §14-90 
rettferdiggjør sin eksistens. Selv om terskelen for anvendelse fortsatt må anses som uav-
klart er den antatt lavere enn ved den ulovfestede regelen. Dette er etter mitt syn velbe-
grunnet på dette rettsområdet. 
 
Når det først er sagt mener jeg likevel at lovgiver har en jobb foran seg når det gjelder å 
avklare det rettslige innholdet og forholdet til den ulovfestede gjennomskjæringsregelen, i 
den grad dette lar seg gjøre. Det egentlige spørsmålet er ikke nødvendigvis om vi trenger 
sktl §14-90, men om vi trenger to gjennomskjæringsnormer. Kanskje er tiden kommet for å 
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lovfeste prinsippene bak den ulovfestede gjennomskjæringsregel slik Aarbakke-gruppen 
ved dr. juris Magnus Aarbakke foreslo i Ot. prp. Nr. 16 (1991-1992).
126
 
 
I mellomtiden er mitt standpunkt at det er et behov for sktl §14-90. 
                                               
126 Ot. prp. Nr. 16 (1991-1992) s. 18-23 
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